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O justo tem consideracao pela vida dos
seus animais, mas as afei¢cbes dos impios
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BARBOSA, Jodo Batista. A relevancia da tutela juridica da guarda compartilhada
dos animais de estimacdo: uma analise sobre o (des) cabimento de dano moral
em caso de lesdo sobre o ideal do dever da guarda responsavel. 159f. Trabalho de
Conclusédo de Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana Sao Carlos -
FAMESC, 2021.

RESUMO

O objetivo geral do presente trabalho assenta-se em analisar os principios da
dignidade da pessoa humana e do afeto como um dos principais fundamentos nas
relacbes familiares multiespécies. Desde modo, pretende-se prescrutar sobre os
objetivos especificos que assenta sobre: a) examinar a evolugéo histérica da familia;
b) analisar os principios constitucionais que norteiam o Direito de Familia; c) avaliar
sob o viés da guarda compartilhada de animais, se o tutor que causar lesdo ao
animal de estimacgéo tem o dever de indenizar por dano moral. Na justificativa pode-
se afirmar, que, nossa legislacdo tem-se mostrado incapaz de acompanhar a
evolucdo, a velocidade e a complexidade dos mais diversos modelos de nucleos
familiares que se apresentam como verdadeiras entidades familiares, embora o ndo
reconhecimento legal. E notorio o crescimento exponencial, 0 nimero de animais de
estimacdo no ambito das familias, e cada vez mais, séo tratados como verdadeiros
membros destas. Assim, com a dissolugdo da unido conjugal, as vezes, a Unica
controvérsia recai exatamente na definicdo da custddia do animal. O método
aplicado para avancar no estudo da evolucéo juridico-social da familia foi o método
histérico. Na contextualizacdo do trabalho para trazer a baila os argumentos
protecionistas dos animais e o reconhecimento da familia mutiespécies foram
aplicados os métodos dedutivo e qualitativo. Como técnica de pesquisa foi utilizada

a revisdo de literatura e a pesquisa bibliografica.

Palavras-Chaves: Animais; Afeto; Direito; Dignidade; Felicidade, Familia.



BARBOSA, John the Baptist. The relevance of the legal guardianship of shared
custody of pets: an analysis of the (in)appropriateness of moral damages in case of
injury on the ideal of the duty of responsible custody. 159p. Completion of course
work. Bachelor's degree in law. S&o Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2021.

ABSTRACT

The general objective of this work is based on analyzing the principles of human
dignity and affection as one of the main foundations in multispecies family
relationships. Thus, it is intended to examine the specific objectives that are based
on: a) examine the historical evolution of the family; b) analyze the constitutional
principles that guide Family Law; c) assess under the bias of shared custody of
animals, if the guardian who causes injury to the pet has the duty to indemnify for
moral damage. In the justification, it can be stated that our legislation has shown
itself incapable of keeping up with the evolution, speed and complexity of the most
diverse models of family nuclei that present themselves as true family entities,
despite the lack of legal recognition. It is notorious the exponential growth, the
number of pets within the families, and increasingly, are treated as true members of
these. Thus, with the dissolution of the marital union, sometimes the only controversy
lies precisely in defining the custody of the animal. The method applied to advance
the study of the legal-social evolution of the family was the historical method. In the
context of the work to bring up the protectionist arguments of animals and the
recognition of the multispecies family, deductive and qualitative methods were
applied. As a research technique, literature review and bibliographic research were

used.

Keywords: Animals; Affection; Right; Dignity; Happiness, Family.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como tema “a relevancia da tutela juridica da guarda
compartilhada dos animais de estimacao: uma andlise sobre o (des) cabimento de
dano moral em caso de lesédo sobre o ideal do dever da guarda responsavel’. Ja o
objetivo geral assenta-se em analisar os principios da dignidade da pessoa humana
e do afeto como um dos principais fundamentos nas relacbes familiares
multiespécies. Deste modo, pretende-se também neste trabalho perscrutar sobre os
objetivos especificos que assenta sobre: a) examinar a evolugao histérica da familia;
b) analisar os principios constitucionais que norteiam o Direito de Familia; c) avaliar
sob o viés da guarda compartilhada de animais, se o tutor que causar lesdo ao
animal de estimacao tem o dever de indenizar por dano moral.

A tradicdo estabelece que o pater familias era o administrador do conjunto de
bens da familia que era composto pelos bens materiais, esposa, filhos e escravos. A
mulher, filhos e escravos |he deviam respeito, obediéncia e reveréncia. Sua
autoridade é avalizada por textos juridicos, legislativos e morais. O casamento grego
e romano tinha por finalidade unir dois seres pelo mesmo culto, para originar um
terceiro capaz de herdar o fogo doméstico. N&o se fazia referéncia a fidelidade do
marido para com a esposa 0 homem unia-se a outras mulheres denominadas de
concubinas e hetairas. Ademais, tal pratica era vedada a esposa; o0 adultério
praticado pela esposa era considerado uma falta grave, deste modo, era punido com
pena de morte ou quando aplicado uma pena mais branda era a devolugao para sua
antiga familia.

A finalidade do casamento antigo era unica e exclusivamente a procriacdo. A
religido estabelece que, o filho estd subordinado ao pater independente de idade;
nao se falava em capacidade civil pela maioridade idade. Ressalta-se que os filhos
nascidos fora do casamento ndo estavam subjugados a autoridade do pater.
Destarte, o filho concubinario era renegado assim, o filho legitimo era o Unico
herdeiro do fogo doméstico. A mulher e os filhos ndo pode ser proprietaria (o) de
nenhum bem, inclusive, ndo sdo donos de si mesmos o pai pode vender o filho por
um prazo indeterminado; se tornando quase um escravo. Tal venda ocorria como
uma forma de punicdo ao filho que cometia uma falta grave, tais como;

desobediéncia, calunia, difamacdo, auséncia no rito religioso. As regras que rege a
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familia tradicional sdo advindas da religido o Estado apenas as reconhecia e
chancelava a supremacia do patriarca.

Na Grécia o casamento era considerado uma alianca de familias “de bem”,
era acertada entre o pai da noiva e 0 noivo, ou seja, era denominado de casamento
de conveniéncia. O casamento, para a elite, visava a transmissdo da heranca,;
esperava-se que da unido resultassem filhos; a auséncia de herdeiros resultava o
divorcio. O sistema familiar patriarcal era um grande limitador das liberdades das
mulheres um de seus tracos marcantes era a nitida separacdo entre o universo
masculino e feminino, aquele voltado para a vida em sociedade e este para a
reproducdo. Em Roma as ligacGes familiares eram muito fortes o pai exercia,
igualmente, grandes poderes sobre a mulher e filhos, mesmo casados os filhos
continuavam sob o dominio formal do pater.

Estando o pai vivo, o filho, mesmo sendo um adulto, ndo podia de maneira
alguma estabelecer um contrato, testamento, libertar um escravo, nem fazer carreira
publica sem o aval do pai. A morte do pai punha fim a uma espécie de escraviddo. A
mulher romana era mais livre que a mulher grega. Ainda que nenhuma das duas
tivesse acesso ao mundo da politica, a mulher romana tinha direito a um dote, podia
sair desacompanhada e podia divorciar-se. A incorporagdo do matriménio como um
sacramento fez com que a Igreja Catolica reivindicasse o direito de regulamenta-lo.
O Concilio de Trento que ocupou quase todo o ano de 1563 concluiu sobre a
reforma do casamento. O referido Concilio estabeleceu o consentimento mutuo
entre os noivos, dispensando a autoridade parental, mas, exigiu-se a presenca da
autoridade eclesiastica como requisito de validade do casamento.

No século XVII, condenavam-se o0s pais que obrigavam seus filhos a
casarem com alguém no século XVII a Igreja ja condenava o casamento mercenario,
incompativel com o sacramento. No século XVIIl, o Estado ampliou os seus
espacos, os conflitos familiares passaram a ser decididos em tribunais leigos, neste
periodo, o poder patriarcal sofreu uma supressao, houve uma maior flexibilidade
social e a promoc¢ao de novas configuracdes familiares. No Brasil Colonial o dote,
destinado as filhas, era importante elemento no acordo matrimonial. Ja no século
XIX, a medida que os valores do individualismo ganhavam for¢ca, aumentava a
resisténcia contra 0os casamentos arranjados, assim, 0 casamento por amor, marca

as liberdades. A valorizacdo do sentimento fazia com que seu alcance fosse mais
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universal. Neste diapasé&o, ainda assim, as leis civis estabeleciam a superioridade do
marido.

A evolucdo juridica do século XIX consiste numa lenta corrosdo das
prerrogativas paternas. Ressalta-se, que, algumas mudancas significativas
comecgaram a ocorrer na segunda metade do século XIX, na ordem familiar a nova e
moderna familia era a familia nuclear. Nela, a mulher era educadora dos filhos e
administradora do lar. O Cadigo Civil de 1916 continuou legitimando a supremacia
masculina, tinha-se, a convicgdo de que as mulheres eram biologicamente inferiores.
A partir de 1970, houve a diminuicdo do numero de casamento a formacdo da
familia era menos um fato social e mais um assunto privado a partir dos anos 1980 a
separacdo entre 0s casais abandonava o carater de excecdo. Nas sociedades
contemporaneas, através das lutas pelos direitos humanos, trata-se de assegurar
condicOes de vida e dignidade para as pessoas.

Neste propdésito inclui a convivéncia e o respeito pelas diferencas, sem que
elas sejam tratadas com desigualdade, dominacédo ou opressao. A possibilidade de
separar foi a principal origem das familias monoparentais. Outrossim, as familias
recompostas também é fruto do pds-divorcio. Ao longo do século XX, a unido
informal substituiu o casamento; no que refere as configuragdes familiares, instalou-
se a diversidade nos novos arranjos familiares. Neste novo modelo de arranjo
familiar, valorizou-se o afeto, amparo e igualdade nas relacdes familiares. A luz da
Constituicdo Federal de 1988 homens e mulheres s&o iguais perante a Lei, as
responsabilidades séo reciprocas, a mulher tem o direito de decidir se tera filhos ao
ndo. Salienta-se, que no modelo de familia definido pela constituiciotem como
epicentro a dignidade da pessoa humana e a busca pela felicidade.

Nota-se que atualidade muitos casais optam por néo terem filhos e isto tem
aumentado a adocédo/criacdo de animais domésticos, tornando estes verdadeiros
filhos adotivos nos lares brasileiros. Contudo, grandes questdes sobre o destino do
pet surgem quando o casal decide romper com o vinculo conjugal. Neste contexto
tem-se o presente trabalho como problemética “se o animal de estimacdo, em
principio, continua submetido ao regime juridico de coisa ou gozam de uma tutela
juridica diferenciada em seu proveito? Neste diapasdo, faz-se necessario
compreender as modificacbes que vém ocorrendo na formagdo da constituicdo

familiar. Assim, a ideia central do presente trabalho a ampliar a visdo sobre o
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conceito de familia desde a familia patriarcal até as familias modernas do século
XXI, cujo alicerce é o afeto.

Com efeito, despontam novas situacdes nos quais 0s animais de estimacao
séo postos como ponto central dos interesses das partes, como acontece nos
processos envolvendo a guarda de animais de estimagdo apoOs a dissolucdo da
relacdo conjugal. Portanto, surge um embate entre o direito de familia e o direito
civil, amparado na otica do direito animal. Indaga-se com quem deve ficar o pet, a
controvérsia reside, se o detentor da custddia do animal é, quem comprou, adotou,
cuida, qguem tem mais condi¢bes econdmicas para prover as necessidades do pet,ou
guem tem um vinculo de afeto com o animal. Assim sendo, compete aos
magistrados buscar situacdes analogas na legislacdo brasileira para resguardar os
interesses dos pets.

As relacdes estabelecidas entre animais de estimacdo e o homem desde os
tempos primérdios, atualmente desafia a Ciéncia Juridica, estas torna-se objetos de
estudos em face da importancia na evolugcédo dos vinculos entre homem e o animal
no contexto familiar, criando assim, um novo dominio social. Conforme tem sido
enfatizado, o companheirismo, a afetividade, a lealdade, a reciprocidade, a
senciéncia, sdo questionamentos que se impde diante da extrema necessidade de
tutelar a dignidade animal. O principal marco legislativo no sentido de protecdo aos
animais no ordenamento juridico brasileiro estd encartado no artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988.

Se, a0 mesmo tempo, tem-se a crenca de que o homem € um ser superior as
outras criaturas e sabe-se que o homem depende muito mais do mundo do que o
mundo depende dele para o seu prolongamento, chega-se a conclusao tardia de que
a ideologia humana esté ultrapassada. O trabalho, portanto, sem a menor intencéo
de esgotar o assunto, traz a baila, a discussédo sobre o real estatuto juridico dos
animais de estimacao, destacando importancia de se respeitar e garantir a dignidade
da pessoa humana e a dignidade animal. O trabalho esta adstrito a discutir se 0s
animais de estimacdo sdo coisas ou sujeitos de direitos. Deste modo, € preciso
reconhecer que a familia € uma instituicdo estavel, que evolui de maneira lenta em
suas formas. Destarte, ha que adaptar a instituicdo familiar ao contexto historico e
social presente, isto garante que as leis sejam um espelho da realidade a medida

gue os costumes se modificam.



19

Apesar de toda essa variedade de origens, pode-se afirmar que existe um
consenso em torno a certos modelos familiares. Assim, o modelo de familia antigo
enaltece a figura do patriarca, ou seja, o chefe da familia em todos os sentidos
exercia sobre a mulher, filhos e escravos uma autoridade moral, econdmica,
religiosa o poder do patriarca era inquestionavel. A familia antiga tinha suas funcées
sincronizadas o divorcio, a separacdo era impensavel, pois, a finalidade do
casamento era a de “unidos até que a morte os separe” regra esta devidamente
definida pela religido. Um dos primeiros objetivos na evolucéo da instituicdo familiar
seria transforma-la numa célula mais aberta. Desta maneira, a familia, como
instituicdo social, apresenta aspectos positivos, como nucleo afetivo, de apoio e
solidariedade.

Dentro do escopo proposto, apresenta-se a responsabilidade civil e o dano
moral sob o viés da guarda responsavel. Diante das narrativas ndo se questiona o
acerto das decisdes, com a correta responsabilizacédo civil por danos morais aos
causadores de lesdo aos animais de estimacéo. Tal responsabilidade se justifica
pela violacdo da dignidade da pessoa humana. O que se defende e se advoga, no
trabalho, € que, os animais possuem dignidade, por serem seres sencientes
superando a condicao de objeto, de coisa, passam ser reconhecidos pela doutrina e
jurisprudéncia como sujeitos de direitos, alterando, substancialmente seu nivel de
protecdo. Assim, estdo inseridos num novo patamar juridico, podendo assim,
manejar os remédios processuais para a defesa de seus interesses.

Na responsabilidade civil por dano moral quando ha uma lesdo ou a morte do
animal de estimacdo, tem-se a ofensa a dignidade do animal e da dignidade da
pessoa humana, do guardido, por, isso o dever de reparar o dano. Ressalta-se, que
guem sofre o dano é o animal, ser senciente suscetivel a dor. Como deflui no
decorrer do trabalho, verifica-se que os tribunais tém permitido indenizagcéo por dano
moral provocado pela lesdo ou perda do animal. A realidade contemporanea nao
mais tolera seu tratamento como objeto. O animal ndo € uma pessoa humana, mas
€ um ser que deve receber tratamento especial que reflita sua exata condicdo. Ha
fatos que ocorrem em face do animal de estimacdo e que podem repercutir
gravemente, seja ha esfera do proprio animal, seja na esfera de seu dono.

Assim, o afeto como um bem juridico, também pode ser contextualizado em
relacdo aos donos dos animais de estimacdo e vive-versa, dadas as devidas

propor¢cdes. Os animais de estimacdo possuem valor subjetivo Unico e peculiar,
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aflorando sentimentos bastante intimos, totalmente diversos de qualquer outro tipo
de propriedade privada. Percebe-se, por todo o contetudo do presente trabalho, que
nao ha material legislativo em vigéncia acerca da previsdo sobre a aplicacdo da
guarda aos animais de estimacgao e do dano moral. Portanto, o esfor¢co que foi feito,
para tanto, concentrou-se na utilizacdo da analogia, em contexto com a
interpretacdo constitucional que consagra a devida protecdo aos animais. Deste
modo, afeto e senciéncia sdo os elementos essenciais que atraem a protecdo do
Direito de Familia aos animais.

Diante dessas mudancas no tratamento dos pets, ndo € razoavel que os
animais sejam tratados de acordo com a tradicional concepcdo, como meras
“coisas”, diante de disputas judiciais que envolvam sua custddia, na hipotese de
dissolugdo da unido estavel ou do vinculo conjugal. Na atualidade exige-se uma
releitura do ordenamento juridico no que tange as questdes que envolvem o0s
animais de estimacéo e o seu verdadeiro lugar dentro do ordenamento. Desta forma,
a ciéncia mostra que ndo existe nenhuma diferenca ontolégica entre homens e os
animais, embora, a lei ainda apresenta um grande abismo que separa a dignidade
do homem da dignidade animal. Destarte, é possivel, a luz da dignidade animal, que
0S mesmos sejam protegidos analogicamente pelo Direito de Familia.

A partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos cientificos de
abordagem o historiografico e o dedutivo. O primeiro encontrou aplicacéo,
sobremodo, no primeiro capitulo, com o assentamento das bases histéricas
relacionadas a evolucdo da tematica vinculada ao instituto da familia. O segundo,
por sua vez, foi empregado para exame do objeto central da proposta, a fim de
atender os objetivos especificos enumerados e a problematica condutora da
pesquisa. Ainda no que concerne a classificacdo da pesquisa, pode-se enquadrar
como dotada de natureza descritiva e, no que concerne ao enfrentamento do
objeto, como possuidora de perfil essencialmente qualitativo.

Em alusdo as técnicas de pesquisas, devido ao perfil de enfrentamento,
empregou-se a revisao de literatura, sob o formato sistematico, como técnica
primaria, auxiliada da pesquisa bibliografica e da analise de projetos de leis como
técnicas complementares. No que se refere ao processo de selecdo, as
plataformas pesquisadas foram o Google Académico, o Scielo e 0 Scopus, sendo
empregado como descritores de busca palavras-chave relacionadas ao tema e o

critério de selecao a pertinéncia e correlagdo com o tema.
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1 A EVOLUCAO DA CONCEPCAO DA FAMILIA

O termo famulus, significa escravo domeéstico; essa expressao originou-se na
Roma Antiga para designar um novo grupo social que surgiu entre as tribos latinas,
ao serem introduzidas a agricultura e também escraviddo legalizada. A origem do
termo familia € mais antiga ainda. Origina-se, remotamente, do radical dhd, que no
dialeto ariano significa por, estabelecer; que se transformou, na passagem ao 0sco,
em fam. Assim a palavra dhamam, que em sanscrito, significa casa, com a
transformacéo do dh em f, nasce, entre os dialetos do Lacio, como é o caso do osco,
o vocébulo faama que significa casa, donde surgiu famel que significa servo e
famelia conjunto de filhos, servos e demais pessoas que viviam sob a chefia e
protecdo de um mesmo pater (SILVA, 2015, p.134).

No mesmo sentido Azevedo (1977, p.260 apud FUNARI, 2021, p.41) chama a
atencdo para o fato de que a desinéncia ou terminacdo da palavra familia indica
coletividade. Tudo mostra, pelo visto, que esse radical dhd tenha dado origem as
palavras domus no latim, e domos no grego. Ambas possuem o mesmo significado,
o radical dha significa unir, construir. O mesmo radical do sanscrito dha, de que se
originou tanto o termo familia quanto domicilio de domus ou domos na opinidao do
autor supracitado significa subjetivamente coletividade dentro do lar. Mas, também,
sugere objetivamente, o préprio lugar de convivéncia dos membros do grupo.
Significa, assim, a uma s6 vez, o somatério de pessoas que se pdem, que se
estabelecem no lar e o local de existéncia deste.

Nas vertentes de Prado (2013, p.16-17) desse modo, torna-se dificil definir o
gue é concretamente familia. Cada familia varia também a sua composi¢cao durante
sua trajetoria vital e diversos tipos de familia podem coexistir numa mesma época e
local. Por ser esse o modelo veiculado por determinada cultura, coexistindo com
vérias familias que, por fatores socioeconémicos apresentam grande variedade em
sua estrutura. Trata-se de uma instituicdo social que varia ao longo da Historia e até
apresenta formas e finalidades diversas numa época e lugar, conforme o grupo
social que esteja sendo observado. Nao explicam, contudo, como a familia se
formou, a ndo ser que fosse mediante a superioridade de forca do marido sobre a

esposa, dos pais sobre os filhos.
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Engels (2021, p. 36) define familia como um nucleo transmissor de costumes
e experiéncias humanas que vao passando de geracdo em geracao. Sendo assim, a
familia €, inegavelmente, a instituicdo social primaria, podendo ser considerada um
regime de relacdes interpessoais e sociais. Na concepcdo do autor, ndo ha
transformagé@o numa soO direcdo. Conforme os interesses socioecondmicos de uma
sociedade ou o destaque que ela d& a certos valores, as estruturas familiares vao se
modificando (ENGELS, 2021). Toda e qualguer mudanca ou estado de evolucéo
permanente de qualquer fendmeno social implica transformagéo constante. Isso leva
a diminuir o significado de familia do passado.

A organizacao da vida familiar depende do que a sociedade, por meio de seus
usos e costumes, espera de um pai, de uma mae, dos filhos, de todos seus
membros. Nem sempre, porém, a opinido geral € unanime, o que resulta em formas
diversas de familia além do modelo social preconizado e valorizado. Por intermédio
da familia, enquanto menor célula organizada da sociedade, o Estado pode exercer
controle sobre os individuos, impondo-lhes diferentes responsabilidades, conforme
cada momento histérico. A atuacdo do Estado exerce-se também indiretamente, pois
este tem o controle de todos 0os mecanismos sociais existentes. Foi a religido do
fogo doméstico e dos ancestrais, a qual fez que a familia formasse um corpo nesta e
na outra vida (FUNARI, 2021, p. 26).

A familia n&o recebeu suas leis da cidade; o antigo direito ndo é obra de um
legislador €, ao contrario, imposto ao legislador. Foi no seio da familia que ela (lei)
nasceu. Sendo totalmente formado dos antigos principios que a constituiram.
Proveio das crencas religiosas admitidas na era primitiva dos povos que exerciam o
dominio sobre as inteligéncias e das vontades alheias dos membros que a
compunham. Uma familia era composta de pai, méae, filhos e escravos este grupo
familiar, por menor que fosse, precisava ser disciplinado. Em sentido amplo, familia
guer dizer grupo de pessoas, compreendido o casal, parentes e até estranhos, como
os servicais (COULANGES, 2013, p. 74)

Nesse sentido, a familia € conceituada como uma unidade basica da
sociedade formada por individuos com ancestrais em comum ou ligados por lacos
afetivos. Na acepcdo restrita, a familia € conceituada como um grupo formado pelos
elementos de sustentacdo, ou seja, € um composto de pai, mde, consortes,
conviventes, companheiros. Unidos por vinculo estavel; matrimoénio, unido de fato, e

por um ou mais filhos, compondo uma familia nuclear ou elementar. Nesta
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concepcao, um(a) filho(a) ao se casar automaticamente constitui outra familia em
sentido restrito, salvo apenas por pai e mde assim como 0S avO0s que Sao 0S
patriarcas e as matriarcas (SILVA, 2015, p. 148).

Independentemente da distancia do seio familiar, os avos séo definidos como
familia por direito adquirido. Sendo assim, o restante se considerando apenas como
parente ou agregado. E preciso reconhecer, no entanto, que a familia é uma
instituicho bem mais estavel do que muitas outras e néo evolui no mesmo ritmo a
mudanca € muito mais lenta em suas formas. Portanto, € preciso evitar atitudes e
solu¢cdes muito dogmaticas e normativas, a fim de que as aspira¢des dos individuos
possam, eventualmente, ser vividas e institucionalizadas de novas maneiras, ja que
as formas antigas ndo mais permitem a satisfacdo dessas aspiracdes. Seja como for
e que concepcdo adotada, a familia € um amaranhado de amor e 6dio (PRADO,
2013, p.16).

O fato de que a intervencao da cultura das unifes sexuais ndo é decisiva; é,
na realidade, uma queda de braco com as tendéncias naturais do ser humano; € a
imposicao de instituigdes artificiais contra os instintos naturais do homem. Nessa luta
entre a cultura e a natureza, jamais a natureza restou totalmente vencida. Quando
uma instituicdo criada pela cultura tem eficacia, € porque, geralmente, ou esta em
harmonia com as tendéncias naturais do homem ou estd contra e a harmonia
aconteceu em virtude de espontaneamente terem surgido outras instituicbes
paralelas néo oficiais que compatibilizaram a instituicdo criada pela cultura com os
instintos naturais do homem (TURKENICZ, 2013, p.131).

E, quando a instituicdo criada pela cultura ndo tem eficicia, € porque, foi
contra as tendéncias naturais do homem e ndo surgiram concomitantemente,
instituicbes nao oficiais que a adequassem aos seus instintos naturais; em
consequéncia, certamente ai prevalecera a deslegitimagdo da instituicdo artificial,
isto é, na maior parte das vezes, a deslegitimacdo nada mais é do que a falta de
compatibilidade entre as instituicbes criadas pela cultura com as tendéncias naturais
do homem, que se apresentam sob diversas formas, conforme as necessidades do
ser humano em cada momento histérico (TURKENICZ, 2013, p.129).

A religido, mantinha a sua unidade, gracas a seu direito privado, que a
tornava indivisivel, chegava a formar ao longo do tempo uma sociedade bastante
extensa, que possuia seu chefe hereditario. Esses pequenos grupos viviam isolados,

mantendo poucas relacdes entre si, prescindindo um dos outros, ndo estao unidos
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por qualquer vinculo religioso ou politico, detendo cada um seu dominio, cada um
seu governo interno, cada um com seus deuses. A religido doméstica proibia que
esses organismos se misturassem e se fundissem. O sistema familiar era patriarcal
e fortemente limitador da liberdade das mulheres, tendo como um de seus tracos
marcantes era a separacdo entre o mundo feminino e o masculino (ULLMANN,
2005, p.62).

A familia corresponde na realidade, a organizacao bastante funcional dentro
de determinado contexto historico. E um fenémeno social persistente, ela vem sendo
capaz de sobreviver durante algo proximo dos cinco milénios. E mais tempo ainda
em alguma outra parte do planeta. Entretanto a familia é uma instituicéo limitada. E
bem verdade que suas configuracdes tém experimentado varias modificacbes ao
logo desse tempo. Desta maneira tais limitagdes impostas pelo Estado ndo devem
ser injustas e ilegitimas. Quando as normas que regulam sao incorretas e injustas se
tornam insuportaveis € que acontece a deslegitimacdo; o seu conteldo passa a ndo

ser obedecido e, geralmente, surgem o0s costumes alternativos a norma ilegitima
(FUNARI, 2021, p.27).

1.1 A FAMILIA NA IDADE ANTIGA

Em todas as formas e variedades de casamento nas sociedades primitivas
dificilmente se delineia 0 amor romantico. Como bem acentuou Durant (1963, p.30
apud SILVA, 2015, p.133) para as sociedades primitivas o casamento nao constitui
nenhum sacramento, nenhum ato que exija cerimbnia, ou seja, ndo passa de uma
simples transacdo comercial. N&o ocorre ao homem primitivo subordinar
consideracdes praticas e sentimentalidades. O homem primitivo ndo olha para o
casamento como licengca sexual, mas como cooperacdo econémica. O amor nao
aparece nas civilizacbes antigas, em que a moral opde barreiras ao desejo e a
riqueza da aos homens elementos para viver a vida dos romances; 0S povos
primitivos eram muito pobres para isso.

Para a jovem grega, o casamento implicava mudar da casa de seu pai para a
de seu marido. Isso significava mudar de religido, abandonar o deus da sua infancia,
praticar outros rituais e conhecer outras oracfes. Para o homem, o casamento

significava introduzir uma pessoa estranha em seu lar, permitir que conhecesse as
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oracdes e ritos que constituiam valores familiares. Era autorizar alguém que cultuava
deuses diferentes a oferecer homenagens e obter a protecdo desses outros deuses
familiares. O casamento era, portanto, uma cerimonia religiosa sagrada norteada
pelos deuses dos lares. A mulher grega era valorizada na funcédo de mée; parir era
uma dadiva e objetivo de vida das mulheres gregas (ARENDT, 2001, p.37).

O casamento era a etapa obrigatoria para os gregos, era o que a sociedade
esperava. Em alguns periodos, tanto em Atenas quanto em Esparta, os homens que
estivessem solteiros apos certa idade, deviam pagar uma multa, pois estariam
cometendo a infragdo de agamia. Ainda que o casamento fosse muito importante,
podia dissolver-se quando um dos cdnjuges abandonasse o outro. As mulheres
gregas ndo constavam nos registros oficiais. Depois de casada, sua liberdade de
movimentos aumentava ja que ela passava a governar a casa, supervisionar a
educacao dos filhos pequenos, cuidar das provisbes, administrar 0s escravos e se
encarregava da fiacéo e tecelagem do vestuario da familia (HESIODO, 2006, p.62).

O casamento podia ser anulado pela esterilidade da mulher. Nesses casos,
mais que um direito do marido, o divorcio chegou a ser considerado como uma
obrigacdo. Caso a esterilidade fosse do marido, ele devia ser substituido por um
parente proximo e a mulher estava obrigada a aceitar essa pratica. O casamento era
uma unido com finalidade econémica e social. A funcdo do casamento no mundo
grego era a administracdo do lar e a geracédo de filhos legitimos como herdeiros.
Mesmo antes que houvesse lei escrita, 0 casamento era o0 nlcleo, a base da
preservacao da sociedade e da raga pelo conjunto de costumes e tradi¢cdes. Exigia-
se a fidelidade da mulher depois do matriménio; isso garantia a legitimidade dos
filhos (COSTA, 1998, p.52apud FUNARI, 2021, p.36).

O marido tinha algumas obrigacdes em relacdo a sua esposa, 0 marido
deveria ter pelo menos trés relagdes sexuais por més com a esposa. Ele era
proibido de contrair outro matriménio, mas nenhuma outra relacdo sexual lhe era
proibido. Para as mulheres o divércio era bem mais dificil do que para os homens. A
mulher tinha que recorrer a uma autoridade publica que averiguava se tinha havido
violéncia fisica era um dos poucos motivos que o justificava. Em esparta, um marido
estéril ou idoso podia permitir que um parente proximo tivesse relagbes sexuais com
a sua esposa para gerar descendentes. Na elite, o sistema familiar era patriarcal e
fortemente limitador da liberdade das mulheres (FUNARI, 2021, p.62).
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Na Grécia, os adulteros recebiam um castigo muitissimo severo. Quando
houvesse o flagrante, o homem adultero podia ser morto pelo marido da adultera.
Outro castigo que poderia ser-lhe imposto era ser empalado, ou seja, introduzia uma
estaca no anus da vitima até morrer. Isso significava transformar o adultero em
mulher, coloca-lo a disposicédo do esposo traido. O castigo para a mulher era: morte,
divorcio ou a exclusdo das cerimoénias religiosas publicas. A maior penalidade que
podia sofrer um homem ou uma mulher livre era a vergonha pela opinido dos outros.
Os gregos preferiam morrer dez vezes a ser humilhado em publico. Nisso também o
homem livre diferia do escravo, que temia somente a dor fisica (VRISSIMTZIZ, 2002,
p.66).Plutarco (1999, p.86-7) faz algumas consideracdes sobre os homens e

mulheres e revela suas rela¢des sociais na Grécia, durante a ldade Antiga.

[...] De fato, permite matar um adiltero a quem o0 apanhe em
flagrante; no entanto, se alguém raptar uma mulher livre e a violentar,
a pena fixada é de cem dracmas e, se a prostituir, vinte dracmas,
com excecdo daquelas que as claras se passeiam para cima e para
baixo, referindo-se as rameiras: estas, na verdade, andam
visivelmente em busca de quem lhes oferega dinheiro. Além disso,
nao permite a ninguém vender as filhas ou irmés, a ndo ser que se
descubra que estiveram com um homem antes do casamento. Ora,
punir o mesmo delito, umas vezes com dureza e inflexibilidade e,
outras, com indulgéncia e ligeireza, fixando como pena um castigo
[...] (PLUTARCO, 1999, p. 86-87).

Assim, o que se considerava como familia no mundo romano, a semelhanca
do que ja existiria no mundo grego, era uma configuracdo a qual somente tinham
acesso 0s homens livres. Tanto na Grécia quanto depois em Roma, o casamento
era um ato privado. Era um negécio, uma operacao realizada entre um chefe de
familia atual e um futuro chefe de familia. Nesta operacao inicial ndo intervinham os
poderes publicos. Mesmo sendo ato privado o casamento gerava direitos tais como
somas de fortunas, transmissdo do nome e estabelecimento de herdeiros. Na
sociedade romana, assim como antes na Grécia, nem todo mundo casava. Se o
estrangeiro casasse com uma romana, ndo se tratava de casamento justo, isto &,
nao gerava consequéncias juridicas ndo havia transmisséo de dote, os filhos eram
ilegitimos (TURKENICZ 2013, p.76).

Nos divorcios em que a mulher cometesse alguma falta grave, o marido ficava
com o dote; se a falta fosse leve, o marido deveria devolver o dote a mulher e ela

poderia voltar a casa, depois de dois anos; se ela fosse rechagada pelo marido sem
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cometer falta, era ele que, além de devolver o dote, ficava impedido de voltar a casa.
Se houvesse falta grave cometida pelo marido, a mulher podia separar-se
conservando o seu dote e Ihe era permitido casar de novo depois de cinco anos; se
fosse leve a falta do marido, com a separacao ela perdia o dote e ndo podia voltar a
casar; se ela rechacasse o marido sem motivos, era condenada a deportagédo
(COSTA, 1998, p.23 apud FUNARI, 2021, p.51).

Segundo a moral civica, o casamento era um dever do cidadao e podia durar
s6 o tempo necesséario para gerar filhos. Outrossim, o cidaddo romano devia ser
bom marido, isto é, respeitar a sua mulher. Ela era merecedora desse respeito, seja
pelo dote que trazia, seja, sobretudo, pela nobreza do pai. A infidelidade da mulher
ndo era uma ofensa, mas uma desgraga. Era comparada com um escravo que nao
cumprisse com o seu dever. Num flagrante adultério, a pena recaia sobre o amante.
As penas aplicadas eram vexatorias, ou seja, desde a humilhacdo de ser urinado por
todos os escravos da casa até a castracao. Quanto a mulher, no pior dos casos, era
mandada embora. Para os romanos homens adulteros ndo poderia ser bom chefe
militar nem bom cidaddo (BOLOGNE, 1999, p.73 apud TURKENICZ, 2013, p.138).

Existiram algumas iniciativas legislativas para proteger o casamento. Estas
condenavam o adultério e promoviam a familia condenando a mulher casada que
tivesse relacbes com outro homem. O homem que mantivesse relacées com uma
mulher casada n&o era passivel de condenacgéo. Essa nova legislacéo, demografico-
matrimonial tinha por objetivo a perpetuacdo da grandeza de Roma. Uma das
formas de garantir a harmonia e a paz social romana eram uma unidao matrimonial
estavel, também remédio contra a corrup¢cdo moral e politica A mulher romana era
mais livre que a mulher grega. Ainda que nenhuma das duas tivesse acesso ao
mundo da politica, a mulher romana tinha direito a um dote, podia sair
desacompanhada e podia divorciar-se (TURKENICZ, 2013, p.83)

Nas palavras de Georges:

[...] o casamento passaria a ser mais geral enquanto pratica, mais
publico enquanto instituicdo, mais privado enquanto modo de
existéncia, mais forte para ligar os cénjuges e, portanto, mais eficaz
para isolar o casal no campo das outras relacdes sociais
(GEORGES, 2002, p.84).

As crencas presentes nos espiritos bastaram, sem que houvesse

necessidade do direito da for¢a ou da autoridade de um poder social, para constituir
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a familia regularmente, para lhe dar uma disciplina, um governo, uma justica e para
fixar em todos esses detalhes o direito privado. Para Coulanges (2009, p.244), os
homens dos antigos tempos estiveram submetidos a uma religido tanto mais
poderosa sobre suas almas quanto rude. Esta religido produzira o direito deles, do
mesmo modo que lhes deram suas instituicdes politicas. Dessa maneira, a religido
mantém o poder do pater; permite a este que julgue seu filho, que o condene a
morte, que o venda. Enquanto o pai € vivo, o filho jamais é maior para a pratica dos
direitos civis.

A religido regia as relagbes dos homens entre si. O patriarca encontrava nas
leis divinas regras do direito de culto, casamento, propriedade, sucessao,
parentesco e a autoridade absoluta do pater. Ndo ha no seio da familia alguma coisa
ou pessoa que estava acima do pater. E na religiio doméstica, que nasce a figura
excelsa do pater, € ele o descendente dos ancestrais denominado pelos gregos de
senhor do fogo doméstico. Em todos os atos religiosos a funcdo mais elevada é
desempenhada pelo pai, é ele que oferece os holocaustos; € sua boca que
pronuncia a formula de oracdo que deve atrair sobre si e 0os seus a protecdo dos
deuses. A familia e o culto sdo perpetuados através dele; tdo somente o pai
representa toda a sequéncia dos descendentes (COULANGES, 2009, p.73).

O pai detinha o direito de matar um filho que nascesse com alguma
deformidade. Da mesma forma detinha o direito de vender um filho como escravo. O
poder do pater familias era absoluto na Roma Antiga; a esposa recebe o titulo de
mater familias, mas o perde por ocasido da morte do marido. A materfamilias n&do
dispde de nada que Ihe outorgue autoridade em casa. Jamais manda, nao é se quer
livre ou senhora de si mesma. Encontra-se sempre junto ao fogo doméstico de outra
pessoa, repetindo a oracdo de outra pessoa; para todos os atos da vida religiosa
necessita de um chefe, e para todos os atos da vida civil necessita de um tutor
(TURKENICZ, 2013, p.77).

[...] uma mulher est4 sob a guarda de seu pai durante sua infancia,
sob a guarda de seu marido durante a juventude, sob a guarda de
seus filhos em sua velhice; ela nao deve jamais se conduzir a sua
vontade. As leis gregas e romanas afirmam a mesma coisa. Filha se
acha submetida ao pai; morto o marido, ndo retorna a sua prépria
familia pois ela renunciou para sempre através do casamento
sagrado; a vilva permanece submetida a tutela dos agnados de seu
marido, ou, de seus préprios filhos, ou, na falta de filhos, dos
parentes mais proximos. Seu marido detém tal autoridade sobre ela
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gue pode antes de morrer, designar para ela um tutor e mesmo
escolher para ela um segundo marido (COULANGES, 2009, p.74).

Para marcar o poder do marido sobre a mulher, os romanos possuiam uma
expresséo antiquissima que seus jurisconsultos conservaram, é a palavra manus. E
como se a mulher estivesse colocada sob a méo brutal do marido. Procedia, como
todo o direito privado, das crencas religiosas que colocavam o homem acima da
mulher. Cabe ressaltar que a mulher, que ndo casava segundo os ritos sagrados
pré-determinados pela religido, e que, consequentemente, ndo se associara ao
culto, ndo estava submetida ao poder marital. Era o casamento que gerava a
subordinacdo e ao mesmo tempo a dignidade da mulher.O fogo doméstico é
indivisivel, dentro do rigor do Direito primitivo, os filhos permanecem ligados ao fogo
domeéstico do pai e, consequentemente, submetidos a sua autoridade, visto que
enquanto o pai viver, eles serdo menores (BOLOGNE, 1995, p.106 apud
TURKENICZ, 2013, p.141).

O pater detinha o direito de casar a filha, ou seja, de transferir a outro o poder
gue ele detém sobre ela, direito de casar o filho, direito de emancipar, ou seja, de
excluir um filho da familia e do culto. O direito de adotar, ou seja, de introduzir um
estranho junto ao fogo doméstico. O direito de designar ao morrer, um tutor para sua
mulher e para seus filhos. Necessario se faz observar que todos esses direitos eram
atribuidos exclusivamente ao pai, excluindo todos os outros membros da familia. A
mulher ndo tinha o direito de se divorciar, a0 menos nas épocas mais antigas.
Mesmo quando era vilva, ndo podia nem emancipar nem adotar. Jamais era tutora,
até mesmo de seus proprios filhos. Em caso de divorcio, os filhos permaneciam com
0 pai, inclusive as filhas. A mulher nunca tinha seus filhos sob seu poder
(PLUTARCO, s.d, s.p. apud LOPEZ, 2001, p.83).

Na hipétese do casamento de sua filha, o consentimento da mae nao era
solicitado. O dote da mulher pertencia sem reserva ao marido, que exercia sobre os
bens dotais ndo apenas direitos de um administrador, mas os de um proprietario.
Tudo aquilo que a mulher podia adquirir durante o casamento caia nas maos do
marido. Nem se tornando viuva ela retomava seu dote. O filho encontrava-se nas
mesmas condi¢cdes da mulher nada possuia. Toda doacgédo feita por ele carecia de
validade pelo simples motivo de que ele ndo possuia coisa alguma. Igualmente ndo

podia fazer qualquer aquisi¢do; os frutos de seu trabalho, os beneficios de seu
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comércio pertenciam a seu pai. Se um testamento tivesse sido feito por um estranho
a seu favor, era seu pai e ndo ele que recebia o legado (WALD, 2002, p.91).

Por isso, explica-se o texto do direito romano que proibia todo contrato de
venda entre pai e filho. Se o pai vendesse ao filho, teria vendido a si mesmo, ja que
tudo que o filho adquirisse passaria a pertencer de imediato ao pai. No direito
romano o pai podia dispor de toda a propriedade da familia, podendo o filho ser
encarado como uma propriedade. Cabe ressaltar que o filho vendido néo se
convertia totalmente em escravo do comprador. O pai podia estipular no contrato
gue o filho seria revendido. Mantinha, assim, seu poder sobre ele, e apds té-lo
retomado, ainda podia vendé-lo novamente. A lei das doze tdbuas na quarta tdbua
autorizava tal operacao até trés vezes, mas declarava que depois da venda tripla o
filho seria, enfim, liberado do poder paterno (AGOSTINHO, 2000, p.38 apud
TURKENICZ, 2013, p.65).

[...] E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme, mediante o
julgamento de cinco vizinhos.

2. O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito
de vida e de morte e o poder de vendé-los.

3. Se o pai vender o filho trés vezes, que esse filho n&o recaia mais
sob o poder paterno (VIEIRA, 2017, p.12).

Para Coulanges (2009, p.78), o filho nascido do concubinato ndo era colocado
sob a autoridade paterna. Entre o pai e ele ndo havia comunidade religiosa; nao
havia, portanto, nada que conferisse, a um, autoridade e que obrigasse, ao outro, a
obediéncia. A paternidade n&o dava, por si s6, nenhum direito ao pai. Nas licbes de
Silva (2014, p. 21), em Roma, as mulheres os filhos e escravos ndo podiam

comparecer perante a justica, nem como testemunhas.

[..] E preciso saber que ndo se pode ceder nada na justica as
pessoas que se encontram sob o poder, ou seja, a mulher, ao filho e
ao escravo. Pois do fato destas pessoas ndo poderem nada na
justica as pessoas que se encontram sob o poder, ou seja, a mulher,
ao filho e ao escravo. Pois do fato destas pessoas ndo poderem
nada possuir de préprio. Se vosso filho, submetido ao vosso poder,
cometeu um delito, a acdo na justica sera aberta contra vos (SILVA,
2014, p.21).

De tudo isso, resulta que a mulher e o filho ndo podiam ser demandistas, nem

defensores, nem acusadores, nem acusados, nem testemunhas. De toda a familia, o
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Unico que podia comparecer perante o tribunal era o pai; a justica publica existia
somente para ele, de modo que era o responsavel pelos delitos cometidos pelos
seus. Se a justica para o filho e a mulher ndo se encontrava na cidade, € porque se
encontrava na casa. O juiz para eles era o chefe de familia, tomando assento como
um tribunal em virtude de sua autoridade marital ou paterna, em nome da familia e
sob os olhos das divindades domésticas (HESIODO, 2006, p.76).

Coulanges (2009, p.79) assevera que o Senado, querendo extirpar de Roma
as bacanais, decretou a pena de morte para aqueles que delas participassem. O
decreto revelou-se de facil execu¢cdo no que se referia aos cidaddos, mas em
relacdo as mulheres, que ndo eram as menos culpadas, viram-se diante de uma
grave dificuldade; as mulheres ndo podiam ser justicadas pelo Estado, somente o
pater da familia detinha o direito de julga-las. O Senado respeitou esse velho
principio e deixou aos maridos e aos pais 0 encargo de pronunciarem contra as
mulheres a sentenca de morte. Esse direito de justica que o chefe de familia exercia
era absoluto, logo, uma vez prolatada a sentenca, ndo havia possibilidade para
interpelacao.

Nenhuma autoridade gozava do direito de alterar suas sentencas. O marido é
juiz de sua mulher seu poder é ilimitado; ele pode o que quer. Se ela cometeu
alguma falta, ele a pune; se bebeu vinho, ele a condena; se manteve relacdes
sexuais com outro homem, ele a mata. O braco condenatério do pater recaia
também sobre os filhos. Fatos dessa natureza abundam na histéria romana, no seio
de sua familia ele era o Unico juiz. As relagbes do senhor com seus escravos
merecem alguma atencdo. Esses se originavam tanto dos povos vencidos
militarmente quanto, e principalmente, pelas criancas abandonadas. Os filhos de
escravas eram escravos, de propriedade de seu senhor. O senhor fazia com seus
escravos, homens e mulheres, inclusive no campo da sexualidade, 0 que quisesse
(FUNARI, 2021, p.92).

Os escravos eram prisioneiros de guerra, pessoas traficadas de regides
periféricas, filhos vendidos por pais sem condicbes de manté-lo ou mesmo a
autoescravizagao, podiam pertencer ao Estado ou a particulares. Trabalhavam nas
grandes obras publicas, oficinas, agricultura, minas, pedreiras e também como
criados, musicos professores, eram pecas chave em apresentacdes sangrentas no
gual digladiavam em arena com outro gladiador ou com animais perigosos que,

muitas vezes, terminavam em morte. Até o século Il a.C., havia, em Roma, apenas
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alguns poucos escravos. Contudo, ap0s 0 sucesso romano nas guerras Puanicas, a
partir do século Ill a.C., o numero de escravos multiplicou-se muito (FUNARI, 2021,
p.108).

O senhor podia castigar, vender e até matar o seu escravo. Todavia, o senhor
honrava a si mesmo libertando os seus escravos. Uma vez, porém, que 0 escravo
tivesse sido libertado, nem o proprio senhor podia fazer retroceder essa deciséo.
Ainda que nao fosse oficialmente recomendado, um senhor podia coabitar com suas
escravas. Assim, ele estava gerando alguns dos filhos que, nascidos delas, seriam
seus escravos. O império romano era conhecido como o império da mesticagem. Se
mais tarde o senhor libertasse a escrava, o filho que ela tivesse tido, enquanto
escrava, continuava escravo. Contudo, os filhos nascidos depois da libertacdo da
escrava, esses eram filhos de uma mulher livre, portanto eram livres (TURKENICZ,
2013, p.93).

Pinksy (1988, p.15 apud COULANGES, 2009, p.39) assevera que aquela
antes escrava e agora livre, poderia vir a ter condi¢cdes de comprar um filho gerado
por ela enquanto escrava e que, portanto, era escravo. Nesse caso, depois da
compra, ele passava a ser escravo de sua mae. Outrossim, ndo era raro que um
filhno comprasse a mae escrava, que passava, entdo, a ser escrava ou liberta de seu
filho. Assim, alguém poderia ter como escravo o proprio ascendente ou algum irmao.
Se o0 casal liberto comprasse algum dos escravos/filhos, este passava a ser seu
escravo ou seu liberto, mas ndo seu filho. Os grandes proprietarios exploravam o
trabalho escravo em seus dominios. Esta espécie de dominio ja é consagrada no
direito dos povos. E importante salientar, que, houve uma mudanca significativa no
gue tange a protecdo da integridade fisica dos escravos no governo do Imperador

romano Antonino nos anos 138-161 d.C.

[...] Mas hoje em dia ndo é permitido nem aos cidadaos romanos,
nem a um dos que se acham sob o império do povo romano, castigar
excessivamente e sem motivos 0s escravos. Pois em virtude de uma
constituicdo do Imperador Antonino, aquele que matar sem motivo
seu proprio escravo é passivel de sancdo, da mesma forma que
aguele que matar o escravo de outrem. [...] ndo devemos fazer mau
uso dos nossos direitos [...] (FUNARI, 2021, p.107).

A familia, na Antiguidade, poderia corresponder aqueles tipos de agregados

civis, de que exemplo a gens dos romanos e 0 gens dos gregos, sendo de notar que



33

a gens se compunha de pessoas que usavam um s6 nome gentiliciume possuiam
culto proprio sacro gentilitia, ainda que ndo pudessem provar o0 parentesco existente
entre elas. O casamento romano estava, na Antiguidade, muito integralizado ao
sistema patrimonial. Por sinal, a familia em sentido proprio, ou seja, a familia luri
proprio € composta por pai, mde e os seus descendentes. Entre os romanos,
compreendia tudo o0 que estava submetido a autoridade do pater familias, inclusive
0s bens, escravos e pessoas livres sem real parentesco com ele. Na realidade, o
tipo patriarcal da familia romana constituiu o auge do despotismo do vardo
(BASTOS, 1977, p.265 apud COULANGES, 2009, p.135).

Discorre Giordani (1991, p.155 apud WALD, 2002, p.91) que oS romanos
distinguiam duas espécies de casamento legitimo: o casamento cum manu, pelo
gual a mulher estava sujeita a forte autoridade do marido, sendo considerada sua
propriedade; ela renunciava a seus costumes, crencgas e patrimdnio para incorporar-
se a familia do marido. E o casamento sine manu e, nesse casamento, a autonomia
da mulher era preservada tanto no aspecto patrimonial, como no aspecto de suas
crencas e costumes. O autor também testifica que a manus podia ser estabelecida
de trés maneiras: pela confarreatio, ou seja, casamento contraido por cerimonia,
pela coemptio que significa que o casamento foi contraido por venda da filha pelo
pater familias. E ainda o usus, modalidade de casamento contraido pelo simples uso
da mulher por mais de um ano.

Pelo antigo Direito romano, a mulher entrava na familia civil do marido e
ficava submetida ao poder do mesmo pater familias, em consequéncia do
casamento, ou seja, no casamento cum manu, a mulher passava da dependéncia do
chefe de sua familia para a dependéncia de seu marido e do pai deste; tal
transferéncia supde um ato chamado de conventio in manum ou aquisicdo do poder
do marido sobre a mulher. Este poder que o marido exercia sobre a mulher
chamava-se manus. A manuse 0 casamento eram inseparaveis no antigo Direito
romano. Vale ressaltar que a manus era uma consequéncia natural e inevitavel do
casamento. O casamento romano e a manus originavam-se de atos solenes
chamados confarreatio e coemptio (SILVA, 2015, p.143).

A coemptio constituia a maneira corrente, na época classica, de criar a
manus. A mulher era comprada ficticiamente pelo marido, isto é, a coemptioera o
casamento privativo dos plebeus, que implicava a venda simbdlica da mulher ao

marido, assemelhando-se, pela forma, a mancipatio. O pai ou tutor da moca levava-
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a na presenca do pretor e, perante cinco cidadaos e um avaliador, entregava-a ao
jovem mediante a paga de um asse, ou seja, apenas por alguns tostdes. Para
indicar sua tomada de posse, 0 jovem separa ligeiramente o cabelo de sua mulher
com a ponta de um dardo, que ele lhe passa seis vezes por cima da cabeca. Desde
entdo era reconhecida em direito como fazendo parte de sua propriedade, estava na
sua mao, onde tinha condicao de filha, absolutamente como se a cerimbnia religiosa
tivesse sido realizada (COULANGES, 2009, p.132).

A simples affectio maritalis desprovida de solenidades, que caracterizavam 0s
mencionados atos, assegura Azevedo (1961, p.483 apud SILVA, 2015, p.144) nao
proporcionava a essa unido o carater de casamento. No entanto diz o autor
decorrido um ano dessa unidao sem formalidades, a mulher tornava-se pelo usus a
esposa do marido e ficava sob a sua manus. Se, porém, a mulher saisse da casa do
marido antes de terminado a ano, verificava-se a usurpatio, que interrompia 0 usus e
ela ndo caia sob o manus do marido. Outrossim, se a mulher abandonasse o
domicilio conjugal por trés noites em cada ano, impediria a criacdo do manus. A
usurpatio evitava ndo somente a manus, mas também impedia o proprio casamento.
A usurpatio tinha o condao de evitar que a mulher entrasse na familia do marido e
gue este adquirisse a manus sobre a mulher.

O casamento sine manu era o casamento livre, que nao colocava a mulher
sob a autoridade do marido. A mulher ndo entrava para a familia do marido e,
também, ndo tinha nenhum direito de sucesséo. Ela continuava na mesma situacao
guanto ao status familiae, isto é, mesmo casada, continuava sob o poder de seu
pater familias. No casamento sine manu a mulher permanecia independente e
conservava todos 0s bens que possuisse. Ja no casamento cum manu, 0os bens da
mulher, que ao contrair matriménio fosse sui iuris, eram absorvidos pelo patriménio
do marido. No casamento sine manu, mulher sui iuris ndo s6 permanecia como tal,
mas também continuava dispondo de seus bens. E importante salientar que o
casamento sine manu ndo modifica a capacidade juridica da mulher (COULANGES,
2009, p.143).

O casamento sine manu era um ato de direito privado no qual nao interferiam
nem pontifices, nem magistrados. Mas era um casamento perfeitamente legitimo e
ndo mera unido de fato. A mulher desposada nessas condi¢cées usufruia da mesma
situacdo social do marido e os filhos dessa unido eram considerados tao legitimos

como os nascidos do casamento cum manu. Deve-se, ainda, chamar a atencao para
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o fato de que, no casamento sine manu, quando a mulher ficava sob a patria
potestas de seu préprio pater familias, este podia prontamente impor o divércio. No
casamento sine manu além do marido ndo ter a manus sobre a mulher, tinha que
admitir a interferéncia do sogro ou do pai do sogro em todas as questbes
patrimoniais da mulher (NOBREGA, 1961, p.491 apud SILVA, 2015, p.145).

A dissolucdo do casamento cum manu, s6 o marido podia dissolver os lagos
conjugais, pois a faculdade de repudiar a mulher fazia parte do poder que o esposo
exercia sobre a esposa. Até o século Il a.C., o repudio sé se efetuava quando a
mulher incorria em falta grave e, por essa razéo, era condenada em um conselho
organizado pela familia do marido. A dissolucdo dos casamentos realizados pela
coemptio ou pelo usus, privativamente, sé se admitia da parte do marido e s6 depois
essa prerrogativa também foi concedida a mulher. De qualquer forma, nédo era livre a
dissolugdo do casamento cum manu. Além da parte formal obrigatéria, era preciso
que houvesse motivo concreto para que se concretizasse a dissolucdo. O
casamento sine manu admitia o divorcio por consentimento muatuo dos cbnjuges
(SENECA, 1786, p.179 apud SILVA, 2015, p.146).

[...] O marido sé podia repudiar a sua mulher por motivo de adultério,
de aborto ou se tivesse bebido vinho. Se ocorresse qualquer um
desses casos, 0 marido tinha o direito de repudiar a sua mulher, quer
0 casamento tivesse sido constituido por confarreatio, quer por
coemptio (PLUTARCO, s.d., s.p. apud SILVA, 2015, p.147).

O casamento por rapto persistiu em varias culturas menos desenvolvidas,
como tribos bretds e germanicas, até o século IV, depois do inicio da era Crista.
Nessas sociedades, 0 homem que desejasse uma mulher simplesmente a capturava
e levava embora. Na sofisticada cultura grega, também, havia esse costume. Em
muitas culturas, as mulheres eram raptadas e s6 em alguns grupos sociais elas
tinham valor ndo humano, mas de mercadoria. As mulheres, mesmo quando nao
eram raptadas, eram entregues aos estrangeiros para com o objetivo exclusivo de
solucionar crises politicas ou econdmicas. O casamento por compra constituiu o
natural desenvolvimento das instituicbes patriarcais, isto € o pai era dono da filha e,
em razao disto, poderia dispor dela como bem |he conviesse (COSTA, 1994, p.83
apud FUNARI, 2021, p.47).

Para Keller (1915, p.132 apud SILVA, 2015, p.141), o matrimdnio por compra,

as vezes, se desenvolvia exibindo-se a moga a varios pretendentes, para ver qual
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deles oferecia mais. Este costume era bem aceito, todas se orgulhavam muito
guando eram compradas por valores altos. Com o decorrer do processo de evolugao
desse sistema, os pais ricos, ansiosos por melhorar a vida de suas filhas, foram
aumentando gradualmente o valor dos presentes dados ao noivo, até que, segundo
Sumner (1913, p.1658 apud SILVA, 2015, p.133) surgiu a instituicdo do dote. O dote
surgiu no século IV. Interessados em reduzir os conflitos tribais, os anglo-saxdes
trocaram o roubo de mulheres pela compra. Esta pratica perdurou por muitos anos.
O termo dote se referia a doacdo que o pai da noiva fazia ao noivo.

A medida que a riqueza cresceu, assinala Hobhouse (1963, p.30 apud SILVA,
2015, p.130) tornou-se mais conveniente ao noivo oferecer ao pai da noiva algum
presente ou uma determinada quantia em dinheiro em troca da sua filha em de ir
servi-lo como fez Jacé, ou de arriscar-se ao casamento por captura. Com isso, 0
casamento por compra e arranjos de familia de generalizou. Entre 0 casamento por
servigos prestados ao pai ou o casamento por captura e 0 casamento por compra.
Keller (1915, p.158 apud SILVA, 2015, p.130) cita como exemplo dessa transicao,
gue os melanésios raptavam suas e, depois, legalizavam o rapto com uma

indenizacao a familia.

1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA

O velho Direito Canbnico tem fontes romanas e alemas. No que tange ao
casamento o Direito Canénico adotava a forma da estipulacdo. O Direito Canénico
colheu do pensamento germanico certa acdo para a conclusdo do casamento, a
actio matrimonialis. Pelo simples fato da coépula carnalis, o0os esponsais
transformaram-se em casamento, sem que fosse mister qualquer consentimento
especifico e ainda contra qualquer vontade negativa. O ato era, em dois tempos,
sem que pudesse inverter a ordem copula carnalis e sponsalia de futuro faziam
casamento. O proprio coito obtido a forca pelo noivo transformava os esponsais, ou
seja, aquela fase anterior, preparatéria do casamento, mais conhecida simplesmente
por noivado em casamento (SILVA, 2015, p.155)

O casamento, fundador da familia, foi originalmente, e durante muitos
séculos, um contrato entre duas partes, em que a noiva era o veiculo de circulagao

de patrimoénio. Engels (2021, p.95) esclarece que a sociedade primitiva que, as
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vezes, sdo duramente criticados, explicitaram, pela primeira vez, aquilo que estudos
histéricos e juridicos mais recentes deixam evidente a doutrina tradicional da Igreja
Catolica. A Igreja considerou o casamento como contrato que se eleva a dignidade
de sacramento; portanto, € doutrina de contrato-sacramento. Destaca-se que, desde
0 século IV, a Igreja Catélica tentava impor o casamento eclesiastico aos cristaos.
Assim, reconhecendo o significado politico do casamento. A Igreja instituiu de
maneira definitiva a cerimdnia religiosa no século IX.

Vale ressaltar, que as tentativas da Igreja de transformar o casamento em um
sacramento ndo vingaram imediatamente; apenas depois do Concilio de Florenca
em 1431. Outrossim, a Igreja Catdlica conseguiu impor sua autoridade,
transformando o matrimdénio no sétimo sacramento. Portanto, a partir do Concilio de
Florenga, o casamento tornou-se indissollvel, foi extinta a autorizacdo familiar e
interditadas a poligamia e o concubinato, regras canbnicas que valem até hoje. O
divorcio que era uma pratica corriqueira entre 0s gregos e romanos, passou a ser
um problema pela Igreja Catélica, do casamento indissoluvel, baseado nas palavras
de Jesus Cristo; o que Deus uniu, 0 homem néo separe (TURKENICZ, 2013, p.132)

No Império Romano, segundo Modestino (1997, p.91 apud SILVA, 2015,
p.579) o casamento era considerado uma unido sacramental e indissoluvel, de
direito divino e humano, entre um homem e uma mulher. Para os romanos nupcias
séo a conjuncéo do marido e da mulher e a unido deles por toda a vida; declaragcao
de direito humano e divino. Mesmo assim, em Roma, durante a Idade Antiga, o
divortuim encontrava espago com o desaparecimento da afeicdo marital. Com efeito,
para ocorrer o divortium deveria haver muatuo consentimento dos nubentes,
enquanto o repudium era de iniciativa apenas do marido, sem necessidade de
motivo, mas neste caso ele era obrigado a pagar uma multa a mulher repudiada. Ja
no final do Império Romano era frequente o costume do divortium e os imperadores
cristdos de Roma o permitiam livremente.

Na verdade, na opinido de Rawson (1975, p.25 apud SILVA, 2015, 581) o
divorcio exagerado e a poligamia concorreram, decisivamente, para desintegrar
profundamente o estatuto da familia de Roma Imperial. Para o autor, em Roma,
havia o divorcio dos homens de bem, o divorcio por cansacgo, o divorcio dos que
mudavam de esposa por ano. Havia o divércio por céalculo, como a prova Cicero,
gue repudiou Teréncia, ndo porque Ihe houvesse contristado a alma, mas porque ele

precisava de novo dote para satisfazer os credores. Nas vertentes do autor havia o
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divércio por generosidade, como o de Catdo Iticense, que, verificando que sua
esposa Marcia agradava a seu amigo Quinto Horténsio Hortalo, deu-lha a titulo de
esposa.

A Igreja Catdlica passou a proibir o divorcio, especialmente ap6s o Concilio
de Trento, convocado pelo Papa Paulo lll, e realizado na Idade Média, de 1545 a
1563, sendo o décimo nono concilio ecuménico, segundo o qual se reafirmavam a
sacramentalidade e a indissolubilidade absoluta do vinculo matrimonial, uma vez
gue isto representava a unido de Cristo com sua Igreja, posicdo. Em 31.12.1930, a
enciclica papal casti Connubii, da lavra do Papa Pio Xl, ao tratar o casamento
cristdo, reafirmou a tese da indissolubilidade do casamento, visando assim de
proteger os filhos. Para a igreja, a indissolubilidade do casamento €, no entanto, o
complemento e a coroa de tantos beneficios € um bem do matriménio que possui
um forte significado (PLUTARCO, s.d,, s.p.).

[...] é também a consagracdo e elevacdo que Jesus Cristo fez do
contrato a sinal eficaz da graga. O préprio Cristo insiste na firmeza
indissolavel do contrato conjugal dizendo...ndo separe o0 homem
aquilo que Deus uniu. E ainda todo aquele que abandona a sua
mulher e toma outra comete adultério; e todo aquele que toma a
mulher abandonada pelo marido, comete adultério (PLUTARCO, s.d.,

s.p.).

Para a Igreja, se, antes de Cristo, a sublimidade, e a severidade da lei
primitiva foi um pouco atenuada e Moisés permitiu a alguns membros do povo de
Israel, em virtude de sua dureza dos seus coracdes, darem o libelo de repudio por
motivos determinados, Jesus Cristo, pelo seu poder de Legislador Supremo,
revogou essa permissao de maior liberdade e reintegrou no seu pleno vigor a lei
primitiva. O matrimdnio religioso, mesmo no estado de natureza e certamente muito
antes de ter sido elevado a dignidade de sacramento propriamente dito, comportava
em si, em virtude de sua divina instituicdo, a perpetuidade e a indissolubilidade do
vinculo, de modo que nédo pudesse ser dissolvido depois por nenhuma lei civil
(SILVA, 2015, p.582).

Embora o casamento possa existir sem 0 sacramento, como sucede com 0S
infiéis, mesmo nesse matriménio deve, todavia, existir e certamente existe aquele
vinculo perpétuo, que desde a primeira origem € tdo inerente ao matriménio. Caso

contrario, supde-se contraido sem esse vinculo perpétuo, e nesse caso, nao
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ématrimbnio, mas unido ilicita, pelo que seu objeto repugna a lei divina e que, por
isso, ndo se pode licitamente contrair nem manter. Tal exce¢cdo ndo depende da
vontade dos homens, nem de qualquer poder meramente humano, mas sim, do
direito divino, de que a Igreja Catdlica € a Unica guarda e intérprete. No matrimoénio
cristdo o vinculo conjugal obtém a plena perfeicdo, também resplandece por vontade
de Deus a maxima estabilidade e indissolubilidade (AGOSTINHO, 2000, p.75 apud
TURKENICZ, 2013, p.104).

Esclarece Beirante (1988, p.224 apud SILVA, 2015, p.168) falar em unides
sexuais clandestinas, jA se pode encontrar um conceito de concubinato. Desde
aguela época, ele é um instituto juridico, para cuja nocdo concorrem requisitos de
apuracao, fixados em ser a concubina uma mulher livre, no sentido de possibilidade
de matrimbnio entre. A concubina é a mulher, Unica, com quem vive o0 amante, a
concubina haveria de viver na casa do homem, por toda a vida. O concubinato era,
portanto, uma unido extensiva, publica, estavel, quase matrimonial que por toda a
Idade Média até a Idade Moderna, apesar de campanha empreendida pela Igreja
Catdlica, nunca foi evitado. E, embora, os canonistas o repudiavam de iure divino, 0s
juristas sempre o0 aceitaram de iure civile.

Era, sobretudo, contra isso que a Igreja Catdlica lutava, tentando impor um
casamento indissolluvel, publico e, portanto, administrado por ela. E conseguiu-0
primeiro nos setores mais pobres da populacédo, entre 0s camponeses, aos quais a
indissolubilidade interessava, pois trazia a estabilidade patrimonial de pequenas
comunidades. Na nobreza continuou a vigorar, no entanto, e por longo tempo, o
casamento contratual. Sem forcas para agir diretamente, a Igreja Catdlica teria
comecado por intervir através das complicadas regras de incesto que atingiam
parentesco até o sétimo grau. Ao estabelecer os impedimentos do casamento por
incesto, a Igreja outorgou-se a funcdo de controlar a efetivacdo do contrato
matrimonial, dando, com isso, as autoridades eclesiasticas espacos num ato até
entdo privado (ALMEIDA, 1992, p.77 apud SILVA, 2015, p.169).

A lIgreja catdlica conseguiu afinal, no século XV, elevar o casamento a
categoria de sacramento. Embora tenha reprovado o concubinato, como forma de
constituicdo de familia, naquela época, a Igreja tolerou-o, quando ndo se cuidasse
de unido comprometedora do casamento ou quando incestuosa. No Velho
Testamento, como no Novo, prevalece sempre a ideia de que o marido e a mulher

constituem uma sé carne, de que o matriménio ndo é apenas um contrato, um
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acordo de vontades, mas também um sacramento. Desta feita, a Igreja catdlica
entendia que ndo podem os homens dissolver a unido realizada por Deus. Por esta
razao, 0s canonistas sempre se opuseram ao divorcio considerando-o um instituto
contrario a propria indole da familia e ao interesse dos filhos (SILVA, 2015, p.159).

Contudo, numa primeira fase, no proprio seio da Igreja, a indissolubilidade do
casamento n&o foi aceita de modo pacifico. E o proprio Evangelho de Marcos que
admite o divorcio no caso de adultério da mulher, enquanto os textos de Marcos e
Lucas negam a possibilidade de dissolver o vinculo qualquer que seja 0 motivo
alegado. Diante da divergéncia dos textos, a doutrina candnica se firmou no sentido
de interpretar o divércio referido no livro de Mateus como sendo a separacdo de
corpos sem direito de convolar novas nupcias. Apos longa hesitacdo dos Concilios,
somente no século Xl é que a indissolubilidade se tornou geralmente acatada
(ABBE, 1859, p.500 apud SILVA, 2015, p.158).

O catecismo do Concilio Tridentino de 1563 define o casamento como:

[...] uni&o conjugal do homem e da mulher, que se contrata entre
pessoas capazes segundo as leis e que as obriga a viver
inseparavelmente, isto é, em perfeita unido uma com a outra
matrimonium est viri, mulieris que maritalis coniunctiointer legitimas
personas individuam vitae consuetudinem retinens (COULANGES,
2009, p.98).

Mesmo exercendo profunda influéncia, a Igreja ndo conseguiu impedir a
existéncia de uma divergéncia béasica entre a concepcao catolica do casamento e a
concepcao medieval. Enquanto para a Igreja Catodlica, em principio, o0 matriménio
depende do simples consenso das partes, a sociedade medieval reconhecia no
matriménio um ato de repercussdo nubente, mas, também, o assentimento das
familias a que pertenciam. Todavia, a Igreja Catdlica se limitou a exigir, para a
validade do casamento, o consenso dos nubentes e as relacfes sexuais voluntérias,
relegando a um plano secundario o consentimento paterno. Com esta posicéo, a
Igreja Catolica entrou em choque com o Direito Civil leigo que, por motivos de ordem
politica, o considerava como um dos requisitos essenciais para a realizagcdo do
casamento e sua validade (SILVA, 2015, p.161).

Wald (1991, p.26 apud SILVA, 2015, p.159) ressalta que coube ao Direito
candnico destacar a importancia das relagcdes sexuais no casamento, sé permitindo

gue a mulher recebesse o pretium virginitatis apds ter relacbes sexuais com o
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marido. Assim, diz ele, o casamento se realizava pelo consenso, declarando as
partes a sua vontade, normalmente em publico e na presenca do sacerdote,
tornando-se perfeito com a cépula carnal (WALD, 1991, p.26 apud SILVA, 2015,
p.161). Distinguiu-se, pois, entre 0 consenso conjugium initiatium e a copula carnal
ratuim, admitindo-se a dissolu¢cdo do primeiro, mas ndo a do segundo, isto €, o
casamento era indissolavel apés a consumacao através da copula carnal. Inclusive,
foi promulgado pelo Papa Joao Paulo I, a 25.01.1983.

Apesar das alteracdes, saiu vencedor, no seio da Igreja, o ponto de vista,
segundo o qual o divorcio ndo deve ser concedido, mesmo no caso de adultério, de
auséncia ou de cativeiro uma vez que, evolucdo do Direito canbnico se realizou no
sentido da elaboracdo da teoria das nulidades e da regulamentacdo de separacao
de corpos e de patrimonio, que existe a sociedade conjugal, sem, todavia, dissolver
o vinculo. E importante salientar o fato de que a separac¢éo no Direito Canénico se
distingue do divércio romano ou judaico por ndo importar na dissolugdo do vinculo
matrimonial e por ser um ato judiciario da autoridade religiosa, enquanto em Roma e
para os hebreus, constituia um ato privado contra o qual a parte prejudicada podia
recorrer a autoridade judiciéria (SILVA, 2015, p.160).

No Direito Candnico, a separacgao de corpos depende da autorizagcdo do bispo
ou do sinodo e, no inicio, s6 era admitida em casos especificos como o adultério, a
heresia, as tentativas de homicidio ou as sevicias de um cénjuge em relacdo ao
outro. S6 numa posterior da histdria do Direito eclesiastico, apdés o século XIV, é
que, segundo Wald (1991, p.27 apud SILVA, 2015, p.162) se admite a separa¢ao no
caso de acordo entre os cbnjuges. Por outro, os efeitos da separacdo no Direito
candnico sao a extincdo do dever de coabitacdo, subsistindo, todavia, entre os
separados, os deveres de fornecer alimentos e de fidelidade reciproca. Entretanto,
para o autor supramencionado, o grande problema que surge é o conflito entre os
tribunais civis e religiosos, quanto a certos aspectos patrimoniais do Direito de
familia (WALD, 1991, p.27 apud SILVA, 2015, p.162).

O Concilio de Trento reafirmou o carater sacramental do casamento,
reconhecendo a competéncia exclusiva da Igreja e das autoridades eclesiasticas em
tudo que se relaciona com o casamento, a sua celebracdo e a declaracdo de sua
nulidade. Caracterizou-se, ainda, o casamento, como ato solene, devendo ser
precedido de publicidade,permitindo a coabitacdo dos nubentes apos terem recebido

a bencéo nupcial. O sacerdote é considerado como testemunha necessaria e néao
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como ministro do sacramento, tendo, inclusive, a obrigagdo de manter um registro
de casamento pelo qual se prova o matriménio. O Concilio de Trento influenciou
diretamente e indiretamente a evolucdo do Direito de Familia dos paises catdlicos,
especialmente em Portugal (SILVA, 2015, p.163).

Assim, embora a Igreja Catdlica tenha conseguido, no século XV, elevar o
casamento a categoria de sacramento, o casamento contratual continuou a existir.
Face as familias constituidas através dele, antes da sacramentalizacdo matrimonial,
e mesmo depois, a Igreja sustentava a posicdo de que ele era ilegitimo, porém
valido. Vale dizer que a Igreja considerava-o externo a lei de Deus, porém jamais
nulo, aceitando-lhe as consequéncias civis ao nivel de descendéncia e heranca.
Todavia no Concilio de Trento, esse entendimento alterou-se convergindo interesses
civis com interesses religiosos para que a Igreja Catélica ndo mais o julgasse valido.
Isto porque o casamento contratual privado, entdo chamado de casamento
clandestino, vinha abrangendo cada vez mais unifes de filhos de familias com
menos de vinte e cinco anos, que se casavam sem 0 consentimento dos pais
(CARVALHO, 1907, p.176 apud SILVA, 2015, p.165).

Ficava, assim, conturbada a finalidade precipua do casamento contratual que
era a circulacdo dos patrimonios. Para Araujo (1877, p.86 apud SILVA, 2015, p.164)
0 que estava em causa era a decisdo de tornar nulos os casamentos contratuais, 0
gue acarretaria transformar os filhos destas unides em bastardos, sem direito a
heranca, e o casal em amancebado. Diante das enormes consequéncias de tal ato,
a assembleia hesitou colocando-se simplesmente contra tal decisdo. Em suma, a
igreja Catodlica, era a instituicdo que detinha um quase monopdlio e um efetivo
monopolio religioso na organizacdo das sociedades que aceitaram as orientacdes do
Concilio de Trento. O cerne desta noc¢ao era a vida familiar, era o viver em casa.

A reforma religiosa langou as bases de um novo modo de gestéo de afetos e
de relacdes conjugais no interior da vida privada. Os esfor¢gos convergentes, tanto
da Igreja Catdlica quanto do Estado Moderno para a normatizacdo do corpo social
passavam pela valorizacdo do casal legalmente constituido e da represséao de toda
atividade extraconjugal. Por ocasido do Renascimento, fortaleceu-se a autoridade do
rei e o Direito romano voltou a dominar o mundo. Nessa época, conforme salienta
Wald (1991, p.29 apud SILVA, 2015, p.167) o Estado reivindicou a competéncia para
julgar as questdes referentes ao Direito de Familia. Com isto, os paises reformados

tiveram que elaborar uma legislacdo propria para o Direito de Familia.
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Discorrendo sobre um novo contexto social no que tange ao casamento Silva
(2015, p.167) assevera que: ”[...] Os aspectos individualistas e consensual que a
Igreja Catolica reconhecia no matriménio ndo satisfazia uma sociedade que via no
casamento um ato social que, muitas vezes, tinha relevancia politica” (SILVA, 2015,
p.167). Para o Cristianismo, deve a familia, fundar-se no matriménio, elevado a
sacramento. Nesse diapasdo a Igreja Catdlica sempre se preocupou com a
organizacdo da familia, disciplinando-a por sucessivas regras no curso dos dois mil
anos de sua existéncia; por longo periodo histérico vigoraram essas regras entre 0s
povos cristdos, com seu exclusivo estatuto matrimonial.

Afinal, prova maior dessa decisiva influéncia na organizacdo juridica da
familia hodierna esta no fato de que o Direito de Familia revela, em suas principais
regras, origem nas pregacdes do cristianismo, seja através do Direito canodnico, seja
do Direito Protestante, seja, ainda, em &rea limitada, do Direito Candnico da Igreja
Ortodoxa (MORGAN, 1983, p.48 apud SILVA, 2015, p.170).

1.3 A EXPERIENCIA BRASILEIRA DA FAMILIA NOS PERIODOS COLONIAL E
IMPERIAL

Adotou-se 0 ano de 1500 como o ano do descobrimento do Brasil pelo
navegador portugués Pedro Alvares Cabral. Mas a Coroa Portuguesa ndo ocupou
imediatamente o0 novo territério. Seu interesse econdmico inicial foi a extracdo do
pau-brasil. Além desse, havia o interesse estratégico de dominar os lados do
Atlantico Sul, reivindicando a exclusividade da sua navegacdo. A presenca
portuguesa ficou restrita a poucas feitorias, de onde se realizava o escambo com os
nativos. O interesse e a presenca de outros colonizadores estrangeiros motivaram a
Coroa Portuguesa ocupasse mais consistentemente o territério. Tratava-se de tomar
posse dessas terras, com transferéncia de populacdo e recursos, para transforma-
las numa regido produtora (CASTILHO, 1995, p.47 apud TURKENICZ, 2013, p.223).

Havia grandes extensdes de que interessavam bastante ao capital comercial,
inclusive no que se referia ao trafico negreiro. Pode-se dizer que foi a partir de 1530
gue iniciou a efetiva colonizagdo portuguesa. A primeira divisdo administrativa do
Brasil Colonial, estabelecida por D. Jodo Ill em 1532, foram as capitanias

hereditarias. A evolugéo histérica das unibes sexuais no Brasil inicia-se no século
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XVI, logo ap6s o seu descobrimento pelos portugueses. Casamento praticamente
nao existia pelo menos na forma como se entendia os portugueses. Homens e
mulheres viviam em concubinato, amasiados ou sob diversas outras variantes da
vida em comum. Cabe ressaltar, que, no modelo tradicional o casamento foi
originalmente uma espécie de contrato em que a noiva era o veiculo da circulagao
do patriménio (NIZZA, 1998, p.224 apud TURKENICZ, 2013, p.227).

No Direito Portugués, a instituicdo veio do Cédigo Visigotico e caracterizava-
se por uma espécie de compra da noiva pelo noivo, que pagava ao pai um “pretium”,
ou seja, um prego ou “dos” que significa doacdo. Consta que quando Tomé de
Sousa chegou, como governador geral em 1549. Fez-se acompanhar de 600
soldados, 400 degredados e alguns casados. Nesse mesmo ano, na Bahia, o padre
Manuel da Nobrega escrevia dando noticia da existéncia de muitos homens que,
apesar de desejosos, ndo tinham mulheres para casar. Ndo se concebia que as
mulheres de cor pudessem ser esposas de homens brancos. Podiam ser somente
concubinas; o mesmo Nobrega sugeria entdo ao Reino que enviasse de la mulheres

brancas que n&o conseguissem casar, inclusive as orfas (SILVA, 2015, p.190).

[...] Como o contingente de mulheres brancas vindas do Reino
permaneceu reduzido durante todo o século XVI e a reprodu¢do nédo
foi suficiente para dissipar a escassez, os colonos escolhiam as
indias como concubinas ou com elas se casavam. Segundo o
costume das terras, raramente com elas contraindo matrimonio
segundo os ritos da Igreja catdlica anteriores ao casamento tridentino
(NIZZA, 1998, p.15 apud TURKENICZ, 2013, p.225)

Ele estava seguro de que nesse territério elas casariam facilmente. Além de
proporcionar-lhe bons maridos, o jesuita contava com que elas afastassem os
homens do pecado. A doagdo que antes era entregue ao pai da noiva, passou a ser
entregue a noiva, para permanecer como patrimbénio da esposa. Foi essa Ultima
forma que chegou ao Direito Portugués, onde aparece, sob o nhome de arras, em
contratos de casamento. A mulher tinha sobre as arras o direito formal de
propriedade, embora, na pratica, o marido as administrasse. As arras eram o pilar da
instituicdo do casamento, tanto assim que a expressao mulher arrada era oposta a
mulher barega. A mulher arrada era casada legalmente, enquanto a mulher barega
era apenas amancebada. Antes de 12.09.1564, no Direito Portugués, existiam trés

espécies de casamentos validos (WALD, 1991, p.30 apud SILVA, 2015, p.194).
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A primeira espécie de casamento valido era o casamento religioso ou
matrimonio religioso. O vinculo matrimonial € estabelecido segundo as regras da
religido catolica, ndo dependia do seu reconhecimento pelo Estado ou pela Lei Civil
para ser valido. A segunda espécie de casamento valido era o casamento de marido
conhecido ou de casamento de publica fama; era aguele casamento em que havia
publicidade, pois era realizado na presenca de testemunhas. A terceira espécie de
casamento valido era o casamento de consciéncia ou casamento a morganheira; era
aquele sem publicidade, em que o homem e mulher viviam maritalmente, sem favor
das leis, esse tipo de relacdo era considerada ilicita pela Igreja (BASTOS, 1956,
p.61 apud SILVA, 2015, p.191).

Os principios do Direito Candnico representavam a fonte do Direito Positivo.
Paralelamente se desenvolveu o regime de comunhéo de bens adquiridos depois do
casamento, quer o casamento celebrado por arras, ou seja, com separagao de bens,
quer o celebrado por carta de metade, ou seja, com comunhdo de bens. Portanto,
guando se tratasse de casamento por carta de metade a esposa teria o direito de se
tornar cabeca-de-casal, desde que coabitasse com o marido, na época de sua
morte, e que o casamento houvesse sido consumado pela copula. No caso de
casamento por carta de arras os cOnjuges eram meeiros no conjunto de bens. Em
uma eventual morte do marido, os bens do esposo iam a seus herdeiros que
recebiam partilha pela mao da viiva (MEREA, 1942, p.55 apud SILVA, 2015, p.196).

As Ordenacdes Filipinas também se ocupam de vérios delitos relativos ao
casamento, definindo punicbes que vao desde a morte por tormento, degredo,
acoites, com especificagcdes variadas. Quanto a isto as Ordenacbes Filipinas
praticamente transcrevem as Ordenacfes Manuelinas. A bigamia era punida com a
morte do homem e da mulher bigamos, com excecdo dos menores de vinte e cinco
anos; com a morte dos fidalgos cuja segunda mulher fosse de baixa condi¢cdo e com
a morte do homem cuja mulher estivesse desaparecida. Nestes casos, era preciso
consultar o governo do Reino antes de executar a sentenca. Além disso, as
Ordenacbes Filipinas tratam de casos de homens e mulheres casados que,
alegando ndo o terem sido, amancebaram-se (DONZELOT, 1980, p.17 apud
TURKENICZ, 2013, p.197).

As Ordenac0Oes Filipinas puniam severamente o adultério, que era restrito as
camadas mais baixas da populacdo. O marido poderia matar a mulher infiel e o seu

amante, porém tal direito ndo era inteiramente estendido a todos os casos. O peao
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traido ndo tinha direito de matar o fidalgo, o desembargador ou outra pessoa de
gualidade superior a sua, que, houvesse levado, como amante, sua mulher para a
cama. Ressalta-se que o adultério, deve ser entendido Unica e exclusivamente como
feminino. Eram considerados adulteros apenas a esposa e 0 homem que tinha
relacbes com mulher pertencente a outro (ELIAS, 1994, p.38 apud TURKENICZ,
2013, p.229).

[...] Achado o homem casado sua mulher em adultério, licitamente
podera matar assim a ela como o addultero, salvo se o marido foi
pedo e o adultero fidalgo, ou nosso Desembargador, ou pessoa de
melhor qualidade (ELIAS, 1994, p.38 apud TURKENICZ, 2013,
p.229).

Portanto, segundo as Ordenacdes Filipinas, os adulteros eram punidos com a
pena de morte, a ndo ser que o homem fosse de uma classe superior a do marido,
caso em que a execucao ficava sujeita a consulta as autoridades. O marido tinha o
direito de perdoar a mulher em favor do matriménio e, neste caso, o adultero seria
apenas degradado. Contudo, ndo tinha o direito de perdoar ao adultero, sob pena de
ser ele proprio degredado entendia-se que perdoar significava ndo apresentar
guerela na justica. Outrossim, se 0 marido morria, a acusagdo em tribunal ndo era
extinta; e 0 que consentisse no adultério da mulher seria agoitado juntamente com
ela, e seriam degredados os trés (RODRIGUES, 2004, p. 27).

Ser assassinada pelo marido, em caso de adultério comprovado, néo
acarretava nenhum castigo ao marido, pois ele estaria defendendo a prépria honra.
Contudo, caso fosse a mulher quem assassinasse 0 marido, comprovadamente
adultero, sofria condenacdo, sem qualquer atenuante. Os registros, ndo obstante,
indicam que era pouco frequente que a honra masculina fosse defendida com o
assassinato da adultera. As reclusdes femininas em conventos eram 0s castigos
mais frequentes para esse tipo de delito. A clausura também foi usada em casos de
suspeita de infidelidade feminina. Mas a Coroa Portuguesa evitou estabelecer
conventos nas terras novas considerando que, para tratar de resolver o problema
demografico, as mulheres brancas deveriam destinar-se a procriar (SEGALEN,
1999, p. 161 apud TURKENICZ, 2013, p.226).

Apesar do avanco das Ordenacdes Filipinas no sentido de tornar as normas

de constituicdo do casamento mais em harmonia com a realidade. Ela se manteve
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em descompasso com a maioria das de outras sociedades civilizadas de sua época.
Ja4 que conservou a indissolubilidade do vinculo conjugal, distinguindo entre o
casamento consensual e o casamento consumado em que houvera relacdes sexuais
carnais. As Ordenacdes Filipinas permitiam, apenas, a anulacdo do casamento
consensual em casos especiais, quando n&o fora seguido por relagcées sexuais entre
0S nubentes, isto é, uma vez consumado o casamento, ele tornava-se indissoluvel
de tal forma, que nem mesmo era admitida a sua anulacéo (SILVA, 2015, p.199).

Além do adultério, as Ordenacdes Filipinas tratavam do incesto. Eram punidas
as relacdes sexuais do homem com a mae, filha, irm&, nora, cunhada, madrasta,
enteada, sogra, tia, prima e parentes até o quarto grau mesmo que vilva. As penas,
atingindo os dois envolvidos, variavam entre degredo, execucado e morte pelo fogo. A
mulher poderia ser perdoada se tivesse menos de treze anos ou se delatasse o
homem. As Ordenacdes Filipinas tratavam das questfes relativas a sexualidade fora
do casamento. Em principio, ndo era punida a unido de dois solteiros livres, ou seja,
aquilo que a Igreja Catolica chamava de fornicacdo simples. Entretanto as
OrdenacgOes Filipinas condenavam o homem que dorme com mulher virgem, ou
villva, honesta por sua vontade (SILVA, 2015, p.201).

Para este delito, a pena era o préprio casamento ou, no caso de o homem
nao querer casar ou haver impedimento incestuoso, ele devia pagar uma quantia e,
se nao pudesse pagar essa quantia, seria acoitado e degredado ou, no caso do
fidalgo, apenas degradado. Se ficasse provado que, em razdo da fornicacéo
simples, a mulher havia tido a virgindade corrompida por sua prépria vontade, ainda
assim o homem deveria depositar uma caucdo na justica para ser solto. Além disso,
a legislacdo tratava ainda dos barragueiros casados, e previa, para este delito, a
pena de degredo e pagamento da quadragésima parte de seus bens, aumentando a
cada repeticdo da acdo. Ja a pena para as barregds de homens casados era o
acoite publico e o pagamento da metade do que havia sido pago pelo barregéo
(SANCHEZ, 2004, p.64).

Todavia, no caso de barregaes de religiosos, a mulher devia pagar multas e
ser degredada e os clérigos seriam julgados e punidos exclusivamente pela Igreja
Catdlica. Por sinal, ndo havia no Brasil Colonial, de um modo geral, acentuada
restricdo moral a gravidez ilegitima, muito pelo contrario, os filhos ilegitimos né&o
sofriam rejeicdo social significativa. O rigor do Concilio Tridentino e, sob certos

aspectos, o rigor das Ordenacdes Filipinas, apesar de terem estado plenamente em
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vigor, parecem nao ter influenciado o modo de viver da populagéo do Brasil Colonial.
A diversidade de costumes e racas, ao longo do tempo, formaram uma cultura
propria incompativel com a legislacéo criada e aplicada por Portugal (SANCHEZ,
2004, p.67).

Ademais, isso é comprovado pela realidade social da época. Informa
Turkenicz (2013, p.223) que, ainda no século XVIII, o indice de concubinatos era
altissimo. A maioria das mulheres de classes subalternas dos centros urbanos,
zonas de mineracao, fronteira ou passagem tinha seus filhos no cenério de relagcbes
concubinarias e, portanto, perseguidas pela Igreja Catdlica como pecaminosa.
Entretanto, Almeida (1993, p.97 apud SILVA, 2015, p.203) opina no sentido de que a
frequéncia de unides ilegitimas, ou seja, do amancebamento, estava diretamente
ligada, ndo a um elemento de semelhan¢ca com a moderna familia conjugal e sim, a
permanéncia da aceitacdo do casamento contratual, cujos efeitos eram, alias,

reconhecidos nas proprias Ordenacdes Filipinas.

[...] Combatido pelos jesuitas, punido sem demasiada severidade
pelas justicas, tolerado pela sociedade quinhentista, 0 concubinato
com as indias foi sem duavida o responsavel por contingentes
numerosos de mamelucos, sobretudo na primeira metade do século
XVI (NIZZA, 1998, p.16 apud TURKENICZ, 2013, p.226)

Ressalta Kristeva (1988, p.314 apud TURKENICZ, 2013, p.63) que a Igreja
Catodlica, imiscuiu-se de tal forma na vida privada da sociedade colonial, que
surgiram os manuais de confessionario, onde até os beijos eram qualificados. Havia
beijos aceitaveis, intermediarios e inaceitaveis pela mulher direita. O beijo com
sensacao de seda, que se dava no nariz ndo era tdo seério; purgava-se com cinco
pais nossos e cinco ave-marias. Muito mais grave era o beijo com sensacao de
veludo, associado ao genital feminino, purgava-se de joelhos, apdés um rol muito
maior de oracfes. Enfim, o que se via no Brasil Colonial, no século XVI ao século
XVIII, constituia uma forte falta de legitimidade das normas estabelecidas pela Coroa
Portuguesa e pelo interesse dos seus diretos colaboradores (SIMONNET, 2004,
p.37).

De forma que, a existéncia de trés espécies de casamento validos, previstos
nas Ordenacdes Filipinas e ndo aceito pela Igreja Catdlica, ainda era a posicéo
normativa quer poderia ter alguma justificacdo junto a sociedade da época, isto €,

gue, mais ou menos, se aproximava da realidade e que poderia ter algum sucesso
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junto a populagéo do Brasil Colonial. O Concilio de Trento ndo conseguiu persuadir
ou frear os costumes sexuais do Brasil Colonial, tornando-se na maior parte das
vezes um emissor de normas inaplicaveis. Apos a independéncia do Brasil, vigorou
no brasil a legislacdo portuguesa, consubstanciada nas Ordenacbes, Leis,
Regimentos, Alvaras, Decretos e Resolugbes, enquanto ndo se organizava um novo
Cddigo e ndo fossem tais disposicdes especialmente revogadas ou alteradas
(SIMONNET, 2004, p.38).

No Brasil, o periodo Imperial, que iniciou em 1822, conservou as hierarquias
de familias, etnias e grupos socioeconémicos sociais. A multiplicidade étnico-cultural
brasileira recomenda que se fale de familias. Tendo como funcdo econémica
estratégica, era comum que 0 casamento ocorresse entre parentes, ou seja, entre
primos, tios. As relagbes de concubinatos eram comuns. Estas circunstancias
originavam uma quantidade consideravel de filhos ilegitimos, sobretudo nos setores
mais pobres da sociedade. Varios desses filhos foram lembrados por ocasido dos
testamentos. Mas a disputa por heranca entre filhos legitimos e ilegitimos néo foi
nada rara, principalmente quando o patrimbénio em questdo era grande (SAMARA,
1998, p.69 apud SILVA, 2013, p. 311).

O decreto de 03.11.1827 declarou em vigéncia que em todas as dioceses do
Brasil. O Concilio Tridentino e a Constituicho do Arcebispado da Bahia,
determinando que o0s parocos recebessem, no seio da Igreja Catdlica, 0os noivos,
guando lhes requeressem, sendo do mesmo bispado ou, ao menos um deles. Desde
gue nao houve entre eles impedimentos. A consolidagéo das Leis Civis faz mencgao
ao Concilio Tridentino, punindo os casamentos clandestinos. Além disso,
determinava que a prova dos casamentos, se fizessem pelas certiddes extraidas dos
livros eclesiasticos, por outro qualquer instrumento publico ou por testemunhas que
reconhecessem que 0s cOnjuges estavam juntos por tanto tempo quanto bastasse
para presumir-se o matriménio entre eles (SILVA, 2015, p.221)

O art. 158 da Consolidacdo de Augusto Teixeira de Freitas mantinha as
guestbes de divorcio, nulidade de casamento e separacdo como sendo da
competéncia exclusiva do juizo eclesiastico. Somente em 11.09.1861, por forca da
Lei n° 1.144, se resolveu regulamentar os casamentos ndo acatolicos, quando foi
conferido o efeito civil a estes casamentos religiosos, desde que estivessem
devidamente registrados. Assim, na ocasido, foi criado o registro civil estatal para

atender a situacdo dos acatodlicos. Por sinal, o Decreto que regulamentou tal lei
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estabeleceu que a certiddao passada pelos respectivos ministros ou pastores nao
catélicos seria a Unica admitida. Isto significava que a escritura publica ou particular
de contrato de casamento ou o fato de os contraentes terem vivido no estado de
casamento ndo admissivel como prova de matriménio (SODRE, 1988, p. 275 apud
TURKENICZ, 2013, p.229).

O Decreto n° 3.069, expedido em 17.04.1.863, também, estabeleceu normas
referentes ao registro de nascimento e Obitos dos acatélicos, manteve o0s
impedimentos matrimoniais oriundos do Direito Candnico e, principalmente, atribui
competéncia as autoridades civis para conhecer a nulidade ou qualquer outra
guestdo referente ao casamento dos acatolicos. O modelo hegemodnico de
configuracdo familiar desse periodo era a familia tradicional, patriarcal, extensa, de
origem ibérica. Nessa familia, a mulher ocupava um lugar de subordinacdo e
submissao, segundo as normas de disciplina determinadas pela Igreja. As relacbes
de tipo familiar entre os escravos ndo eram reconhecidas (SODRE, 1988, p.65 apud
TURKENICZ, 2013, p.303).

Tanto o0 sacramento do matriménio quanto a bencdo aos nubentes
constituiam-se uma unido conjugal normal. Essa era a forma do casal obter a
autorizacdo para constituir familia e obter reconhecimento social. As inimeras
exigéncias formais para a realizacdo da referida modalidade de casamento fizeram
com gque essa pratica tivesse aplicacdo restrita. As unides ilegitimas, portanto,
continuavam bastante freqientes. Contudo, quanto a diminuir tais relagfes ilegitimas
deu-se sobretudo a partir de 1860. Desta feita, ocorreu que, a missdo da Igreja
Catdlica encontrou forte resisténcia nas mocdes liberais, que apresentaram no
parlamento projetos de extincdo tanto do padroado régio, que significa unido entre
trono e altar quanto do casamento canénico (TURKENICZ, 2013, p.304).

Pretendiam suprimir o poder da Igreja Catdlica em temas como a celebracao
dos cultos e do casamento e, com isso, contemplar a populagédo dos néo catolicos. A
chegada dos liberais ao poder, em 1878, acirrou as discussfes sobre o casamento.
Segundo eles, os padres ultramontanos, ou seja, aqueles que reconheciam a
autoridade absoluta do papa em matéria de fé e disciplina eram portadores de ideias
retrogradas que impediam a modernizagdo do pais, para a qual era necesséria a
adogcdo do casamento civi. Mas houve uma oposi¢do vigorosa a esse projeto
através de um setor parlamentar defensor da Igreja. Finalmente, tanto o Decreto de

separacao entre a Igreja e o Estado quanto o do casamento civil foram aprovados e
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passaram a vigorar em maio de 1890. Ainda assim, esse Cddigo previa a anuéncia
parental para o casamento (TURKENICZ, 2013, p.305).

Apesar da mudanca de postura ocorrida em 1861, somente com a
proclamacdo da Republica, em 1889, o Estado conseguiu se desvincular da Igreja
Catdlica. Como consequéncia direta disso, a Constituicdo Republicana sé
reconheceu o casamento civil, retirando os efeitos civis da celebracdo do casamento
religioso. Em 24.01.1890, o Senador Rui Barbosa de Oliveira, no exercicio do seu
cargo de Senador, viu a exigéncia do Decreto n° 181, de sua autoria, que
regulamentou o casamento civil. Por forca desse Decreto, ficou abolida a jurisdicéo
eclesiastica e considerou-se o casamento realizado perante as autoridades civis
como Unico casamento valido (PRADO, 2013, p.95).

Outrossim, antes de 1890, bastava 0 que um homem convivesse com uma
mulher, por algum tempo, como se casados fossem, com ou sem celebragéo
religiosa, para que se considerassem vivendo em casamento regular. Isso porque,
antes, o casamento de fato, provado por escritura publica ou por duas testemunhas
era considerado como modo valido de constituir familia. Desrespeitando essa lei
natural e simples, o legislador entendeu de criar formalismos ao casamento, criando-
o de um modo artificial, na lei, ignorando a realidade de o casamento ser fato social.
Assim € que, editou-se, no Brasil, o Decreto m° 181, de 24.01.1890, que secularizou
o0 casamento civil. A partir dele, o formalismo tomou conta da legislacéo brasileira,
em matéria de casamento (SILVA, 2015, p.222).

1.4 A EXPERIENCIA BRASILEIRA DA FAMILIA A LUZ DO CODIGO CIVIL DE
1916

O Cadigo Civil de 1916 pouco mudou a situagdo anterior, tanto que Miranda
(1981, p.489 apud SILVA, 2015, p.222) assegura que ele revela um direito mais
preocupado com o circulo social da familia do que com os circulos sociais da nacgéao.
Tendo mantido, num Estado leigo, uma técnica canonista, o primitivismo domeéstico
e 0 patriarcalismo conservador do Direito das Ordenagfes. Para Silva (2015, p.222)
somente ao longo dos anos posteriores é que foram se verificando algumas
modificacBes. Para Amaral Neto (1957, p.174 apud TURKENICZ, 2013, p.117) havia

um interesse em fazer um caodigo laico, isto €, uma ordem juridica separada da
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ordem religiosa, e se adotou o casamento civil. Acontece que a realidade brasileira
era completamente diversa, ninguém se importava com o casamento civil.

Nas vertentes de Amaral Neto (1957, p.174apud TURKENICZ, 2013, p.117) a
profunda religiosidade da sociedade brasileira se atestava em varios exemplos, um
dos quais era a opcao pelo casamento religioso. Silva (2015, p.223) assevera que 0
desinteresse pelo casamento civii na época ndo estava na generalizada
religiosidade da sociedade brasileira, mas sim, na forca espetacular do costume
contra a imposi¢éo da lei. Ademais sempre foi muito mais simples, menos oneroso e
mais rapido realizar o casamento religioso do que o casamento civi. Embora
teoricamente se admitisse o casamento misto e o casamento acatolico, inclusive
pela tradicdo do povo e influéncia da religido, nossa lei passou a admitir apenas o
casamento civil.

Descobriu-se, depois, que as pessoas continuavam a casar-se na Igreja
Catdlica, muitos ignorando o casamento civil, de modo que, perante a lei, eram
concubinos. Isto apesar de, ostensivamente, viverem como casados e assim
educando os filhos o Codigo Civil denominou essa familia concubinaria de posse do
estado de casados. Por isto foi o legislador levado a admitir os efeitos civis do
casamento religioso. Assim, a profusao de filhos incestuosos e de filhos adulterinos
fez que a Lei n°® 883, de 21.10.1949, viesse atribuir ou permitir que houvesse
reconhecimento da prole adulterina, depois que fosse dissolvida a sociedade
conjugal, primeiro com a separacao, depois com o divorcio, e, agora até mesmo
mantida a sociedade conjugal, mas através de um testamento cerrado (ESPINOLA,
1957, p.174 apud FUNARI, 2021, p.91): “Art. 206. Na davida entre as provas pro e
contra, julgar-se-a pelo casamento, se os cbnjuges, cujo matriménio se impugna,
viverem ou tiverem vivido na posse do estado de casados” (BRASIL, 1916).

O Codigo Civil de 1916 continuou legitimando a supremacia masculina. As
mulheres casadas correspondiam muitas restricoes, podendo assumir a lideranca da
familia somente na auséncia do marido. Ressalta Turkenicz (2013, p.224) que isto
fez com que a grande maioria dos casais continuasse celebrando o rito religioso, o
problema surgia no momento posterior a separacéo ou viuvez. Era o da necessidade
de se apresentar a certiddo de casamento para abrir um processo de inventario,
partilhar os bens, e ndo terem este documento. Em contrapartida, foi criada a Lei n°

1.110, de 23.05.1950 que dispde sobre a organizacéo e protecdo da familia.
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A Lei n® 1.110, de 23.05.1950, concedeu efeitos juridicos do casamento civil
ao casamento religioso, para que todos aqueles que casassem, através do rito
religioso, pudessem ser beneficiados pela legislacéo civil. Todavia, com relacdo a
dissolubilidade do casamento, a pressdo permanente e a influéncia da Igreja
Catdlica conseguiram adiar a instituicdo do divorcio no Brasil até o advento da
Emenda Constitucional n® 9, de 28.06.1977, permitiu, em certas circunstancias, a
dissolucédo do casamento, situacao esta, que foi regulamentada definitivamente pela
Lei n° 6.515, de 26.12.1977 denominada de Lei do Divorcio, que regula os casos de
dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos
processos, e da outras providéncias (COLLANGE, 1994, p.35 apud SILVA, 2015, p.
228).

A esse respeito, pode-se dizer, realmente, que a vigéncia da Lei n° 6.515/77
Lei de Divorcio foi o acontecimento mais importante na area do Direito de Familia
ocorrido neste século. Esta lei alterou de forma substancial o sistema, antes em
vigor, implantado pelo Cadigo Civil de 1916, que se baseava na indissolubilidade do
casamento, ou seja, na impossibilidade de se casar novamente enquanto Vvivo 0
outro conjuge. Dessa maneira, a Lei n® 6.515/77, adotou a palavra separacao judicial
em substituicdo a palavra desquite, anteriormente introduzida em nosso Direito pelo
Cadigo Civil de 1916. De um modo geral, foi desta forma que evoluiram as uniées
sexuais no Brasil, que chegaram a atualidade com consideravel distancia entre a
realidade social, e as normas juridicas que as regulam. Fazendo um paralelo entre a
familia real e familia legal Matheus (1987, p.6 apud SILVA, 2015, p.229) diz ele que:

O Brasil real convive ha quatro séculos com o Brasil legal. E um
permanente atrito, embora um sempre modifique o outro. O Brasil
legal sistematiza 0 poder e a conduta, mas é sempre ultrapassado
pelo Brasil real, que gera habitos costumes sociais. O Brasil real
funda-se no convivio afetivo das pessoas, seja para orientar, seja
para impedir as mudancas. Nas questdes de familia, h4 um Brasil
legal definindo normas ora conservadoras como foi a restricdo
institucional do divércio, ora propondo normas liberais, mas, quase
sempre, em atrito com o Brasil real, que, ndo raras vezes, € ignorado
(MATHEUS, 1987, p.6 apud SILVA, 2015, p.229).

Em nome de uma condigdo natural, a Lei Civil de 1916 estabelecia a
superioridade do marido no casal e do pai na familia. Era ele quem ocupava
exclusivamente o espaco publico, quem tinha direitos politicos e também exercia

poderes domeésticos. Era ele que administrativa o dinheiro e também quem
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deliberava sobre assuntos fundamentais, temas que abarcavam desde as grandes
decis@es relativas a educacao dos filhos até assuntos matrimoniais. Suas decisfes
habitualmente se baseavam em argumentos avalizados pela razéo e pela ciéncia.
Assim, na concepgdo verticalizada do patriarca, as mulheres, seres mais sensiveis
aos sentimentos e as paixdes, ndo deviam se ocupar dos importantes assuntos
familiares (BOLOGNE, 1999, p.18 apud TURKENICZ, 2013, p.267).

Clubes e cafés eram lugares frequentados exclusivamente por homens nos
setores com maior poder econdmico. Mas também entre os proletarios a paternidade
foi valorizada como forma de obtencdo de dignidade. As mulheres deviam
obediéncia a seus maridos. Algumas vozes femininas davam origem a um
movimento que reivindicava um lugar social mais nobre para a mulher. O século XIX
viu um apreciavel movimento feminista ganhar corpo. As varias campanhas a favor
dos direitos das mulheres revestiram de uma aura de perigo a masculinidade do
século XIX. O lar continua ser o lugar natural da mulher. Isso atendia tanto as
necessidades da sociedade quanto aos designios da natureza. Nao eram poucos 0s
alertas quanto a um custo alto a ser pago quando as leis da natureza fossem
contrariadas. Nas vertentes dos movimentos feministas, Neder (2004, p.267)

defendia que:

[...] na relagdo de um matrimoénio verdadeiro, a independéncia do
esposo e da esposa € igual, sua dependéncia é muatua e suas
obrigacbes sdo reciprocas.Mas ainda era da ordem do impensével,
tanto para os homens como para a maioria das mulheres (NEDER,
2004, p.267).

Por mais que existisse um incipiente movimento feminista, a imensa maioria
das vozes defendia uma familia patriarcal. Nela, o pais da mulher era o lar;
pretender que ela abandonasse o lar e frequentasse o0 perigoso mundo exterior
implicava afrontas as leis de Deus. Homem e mulher deveriam desenvolver-se cada
um na esfera que Ihe fosse prépria, sendo que avancar sobre a esfera do outro
causaria fracassos para ambos. Ao homem estava reservado o mundo das
profissbes, da industria, do comércio, da politica. A mulher estava reservado
exclusivamente o zelo com a familia. A mae tornava-se uma figura familiar que
personificava a pureza e o pai era a personificagcdo do poder absoluto (RUSSEL,
1955, s.p. apud TURKENICZ, 2013, p. 268).
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A religido era um elemento de distingao e reconhecimento. Desse modo, elas
nao podiam dispor de seus bens na sociedade, ndo podiam dispor de salario, ndo
podiam ser testemunhas nos Tribunais. Se uma delas abandonasse o lar, podia ser
reconduzida pela forca publica. Se adultera, podia merecer a pena de morte por
violar um valor importantissimo, o da filiac&o legitima. Para o homem, o adultério era
tomado de forma ambigua, um misto de ato condenavel e meritério. A morte do
patriarca era um momento de comocédo familiar, econémica e afetiva. O rigor da lei
gue punia o parricidio indica o quanto ele pudesse ter sido desejado (SIMONNET,
2004, p.27).

Ariés (1991, p.131 apud TURKENICZ, 2013, 269), ao discorrer sobre a
evolucao juridica do século XIX, assevera que a evolucao juridica do século XIX
consiste numa lentissima corrosdo das prerrogativas paternas. Vozes como os de
véarios pedagogos, ja vinham enfatizando que as criancas n&do sdo pequenos adultos
selvagens. Assim, os castigos sO produziriam adultos cordatos e doceis ao invés de
adultos que confiassem em si mesmos, bem como a razdo é a capacidade humana
gue se desenvolve tardiamente. Os castigos corporais ainda continuavam a ser
praticados. Dentro das varias atribuicbes conferidas aos(as) filhos(as) a filha mais
velha tendia a substituir a mae na sua auséncia, temporaria ou definitiva. O irmao
mais velho era habitualmente o substituto do pai. A filha mais moca tinha a
atribuicédo de cuidar dos pais na velhice deles (TURKENICZ, 2013, 270).

Com a familia nuclear, a solidariedade com os avés tendeu a diminuir. O
asilo era fantasma que acompanhava os mais velhos. A nocdo da velhice como
risco, foi substituindo a solidariedade familiar por um seguro. Os avOs eram,
habitualmente, o limite da memoaria familiar viva. Com relagéo aos protagonistas dos
vinculos familiares, o século XIX foi marcado por uma diminuicdo nos seus
espectros. A producdo, até entdo agricola-artesanal, foi transferida do ambito
doméstico para a industria. Quase tudo que a familia consumia era ela mesma que
produzia. Participavam dessa producéo todos os membros da familia, com tarefas
diferenciadas segundo sexo, idade, status familiar (GIDDENS, 1993, s.d. apud
SILVA, 2015, p. 265).

Essa comunidade familiar gerava vantagens econdmicas. Os parentes viviam
em funcdo do grupo familiar e esse protegia os seus membros dos riscos da
existéncia. Essa sociedade familiar era mantida pelo chefe-de-familia. Com a familia

nuclear menos personagens protagonizavam vinculos com maior densidade
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emocional. Ao expandir-se a modalidade industrial, essa configuragéo foi ganhando
o status de dominante. Alguns tedlogos catdlicos do século XIX apontaram e
denunciaram que, entre as consequéncias do individualismo revolucionario, estava a
destruicdo da familia (TURKENICZ, 2013, p.76).

Estiveram acompanhados por pensadores nao catélicos como Comte (s.d.,
s.p.) para quem a fragilidade da autoridade paterna constituia um grande perigo para
a familia. Outros autores indicavam o0s agentes dessa debilitacdo o Codigo Civil e o
Estado. Numa visao sociolégica da familia Riehl (1855, s.p. apud SIMONNET, 2004,
p.53) assevera que a vida familiar era uma consideravel quota de desencanto pela
decadéncia da familia, alertando para o grande perigo de seu empobrecimento.
Constatou que, através da historia, conviveram trés tipos de familia: a familia
patriarcal, a familia de estirpe e a familia instavel. Essas configura¢des indicavam
uma evolucdo. A familia patriarcal, comum nos paises orientais, era tradicional,
autoritaria e extensa.

A familia de estirpe, menos extensa e menos autoritaria que a familia
patriarcal, incluia aquelas nas quais conviviam trés geracdes, duas delas
trabalhando juntas e isso propiciava um cuidado responsavel entre seus membros. A
familia instavel era uma versdo reduzida ao minimo, construida pelos pais e seus
filhos, isolada, egoista e que ficava abalada quando os filhos cresciam e fundavam
novas familias, abandonando os irmédos e os pais ancidos. Esta era a familia
nuclear, hegemoénica ao longo do século XIX, resultado de maleficios da
industrializagcéo e da ideologia individualista. Para Samara (1998, s.p., apud PRADO,
2013, p.26), a autoridade paterna estava sendo reduzida e, com isso, a vida familiar
saudavel ficava comprometida (SAMARA, 1998, s.p. apud PRADO, 2013, p.26).

Além de parir, também ganhava as funcdes de cuidar da prole. As mulheres
tornavam-se os agentes de saude da familia. Os papéis femininos ganhavam, ao
longo do século XIX, uma valorizacdo social. Acrescentava-se as razdoes de ordem
moral também as de ordem eugénica pela condenacéo da libertinagem. Era de sua
alcada, assim, tanto o futuro da familia como também o da nacéo e o da raca. O
parto era considerado um evento feminino e privado. Os homens eram excluidos do
aposento em que ele ocorresse. O registro no cartério, com atribuicdo do
sobrenome, esse cabia do pai. Vale ressaltar, que, o parto em hospital era sinal de
pobreza e/ou vergonhosa, como no caso de maes solteiras (GAY, 1992, s.p. apud
SILVA, 2015, p. 277).
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O éxodo rural tinha povoado os bairros operarios de pessoas desenraizadas,
gue viviam numa situacao de instabilidade econémica e psicologica. Marido, mulher
e filhos trabalhavam e embutreciam-se nas fabricas. A pobreza multiplicava o
namero de unides ilegais. O projeto socialista defendia que se livrasse 0 casamento
de quaisquer elementos coercitivos, de qualquer resto de indissolubilidade e de
ingeréncia publica, tanto de religiosa quanto civil, como base para a fundacéo de
novas relacdes familiares.

O pensamento marxista do século XIX, formulado por Engels, atribuia o
surgimento da familia conjugal ao desejo do chefe de familia de transmitir a heranca,
considerando um dos sexos submetidos ao outro. Segalen (1992, p. 32 apud
VASCONCELOS, 2010, p.69) assevera que, na familia, o homem é o burgués e a
mulher o proletariado. Ricos viviam mais tempo que pobres. Para Malthus (s.d.,
p.279), a diminuicdo da pobreza requeria a proibicdo do casamento para quem néo
tivesse recursos que garantissem a sobrevivéncia da prole. A adocdo dessa politica
gerou um sério inconveniente, ou seja, um grande numero de filhos gerados fora do
casamento, destinados as rodas dos expostos e aos hospicios de menores
abandonados.

Proporcionar assisténcia financeira para mulheres pobres cuidarem seus
filhos adulterinos expunha as autoridades a estarem premiando a licenciosidade. Ha
gue ter em conta que, nas camadas populares, o concubinato era uma modalidade
gue alcancava entre um terco e metade das unides, segundo qual fosse a regiao.
Além disso, que essas instituicdes filantropicas tivessem conseguido 0s papéis,
documentos, autorizagcdes e assumido as despesas desses casamentos nao
impedia que, depois de um ato formal de assinatura num registro, tanto homem,
guanto mulher continuassem a viver exatamente como viviam antes. Bem diferente
das mulheres, eram os homens que mais resistiam ao casamento (TURKENICZ,
2013, p.282).

[...] desde o final do século XIX, inUmeras associagdes filantropicas e
religiosas atribuiram-se o objetivo de ajudar as classes pobres,
moralizar seu comportamento, facilitar sua educacéo, convergindo
seus esforcos para uma restauracdo da vida familiar, forma primeira
a formula mais econémica da assisténcia mutua (DONZELOT, s.d.,
p. 35).
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Mas era muito grande a quantidade de mulheres pobres demais para
disporem de um dote. A sexualidade tema ligado a moralidade familiar, a
sexualidade chegava ao século XIX ainda como matéria de competéncia e
administracdo da autoridade religiosa, que a geria segundo seus principios. A
virgindade das mocgas era protegida por uma rede familiar, social e religiosa. Nas
vertentes de Aries (1991, p.12 apud SILVA, 2015, p.283) para as mogas, o celibato
a vigilia a espera do casamento; para o rapaz € um tempo pleno, valorizado, periodo
de liberdade e aprendizagem. As relacbes entre 0s esposos se modificaram.
Promoveu-se uma erotizacdo do matriménio, atravées do exercicio de uma
sexualidade voltada para a volUpia e ndo s6 para a procriacao.

Aumentava a recomendacdo do sexo sem procriacdo, ou seja, uma espécie
de sexualidade com romantismo. Suas praticas abarcavam desde o coito
interrompido que era denunciado pelos seus opositores como ananismo conjugal, a
felacdo e demais técnicas anticoncepcionais que varia entre inje¢cdes de agua morna
com vinagre e esponjas com desinfetantes. Recorria-se, macicamente, aos abortos,
sobretudo as mulheres de classes operarias. As trabalhadoras domeésticas
apresentavam um risco muito maior de gerar filhos ilegitimos do que as que
trabalhavam nas féabricas. No imaginario masculino, a mulher era um anjo ou uma
prostituta (ALBUQUERQUE, 2003, p.19).

Ter um filho anormal, ou seja, com deformacdes era um fantasma que pairava
sobre as familias. A existéncia do defeito fisico sugeria a presenca do pecado. A
violéncia fisica era comum nas familias. Nos meios rurais e operarios, essa violéncia
era mais frequentes entre as mulheres que pediam a separacéo de corpos. Uma das
epidemias da época eram 0s crimes passionais. Entre suas causas indicava-se a
adicdo de alcool, a tolerancia dos pais, o despreparo dos jovens e a literatura da
época, ou seja, pornografia, as novelas roménticas que envenenavam a mente dos
leitores. Advertia-se quanto aos sedutores, que presenteavam com novelas de
paixdo as mocas que tratavam de enganar. Mulheres que pretendessem autonomia
financeira e profissional eram frequentemente condenadas ao celibato (ARIES,
1991, p.99 apud GOLDSTEIN, 2004, p.290).

Com o advento da Lei n° 4.121/62, alguns dispositivos do Cdédigo Civil de
1916 foram revogados, o que promoveu uma diminuicdo nas desigualdades
existentes entre marido/esposa. O poder absoluto do patriarca sofreu uma mitigacéao

no seio da familia. O marido deixou de ser o chefe absoluto, a mulher passou a
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desfrutar de vérios direitos similares aos dos homens. Para Dias (2020, p.1154) o
Estatuto rompeu com a hegemonia masculina conferindo a esposa uma plena
capacidade. A mulher casada passou a condicdo de mera colaboradora na
administracdo da sociedade conjugal para o status de coparticipante no patrio poder.
O direito de receber heranca, livre exercicio de uma profissdo, direito da
incomunicabilidade dos bens adquiridos de uma, foram umas das prerrogativas
conferida a mulher pelo Estatuto (DIAS, 2020, p.1154).
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DAS FAMILIAS E O
RECONHECIMENTO COMO CELULA-BASE DE
DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE

Ao longo da histéria, a familia sofreu muitas transformagdes, e, na atualidade,
tem sofrido transformacdes radicais na sua escala de valores. Uma das grandes
transformacfes que vem sofrendo a familia teve inicio, na segunda etapa da
Revolucdo Industrial, transformacfes estas que resultam na chamada familia
moderna, que vem substituindo, aos poucos, a denominada familia tradicional.
Versando sobre a familia moderna Carbonnier (1928, p.125 apud SILVA, 2015, 234)
indica seis rumos bem distintos, ou seja, a estatiza¢do, retratacdo, proletarizacéo,
democratizacdo, desencarnacdo e a dessacralizacdo. O autor supracitado define
gue a estatizacao, caracteriza-se pela ingeréncia do Estado nas relacfes familiares
(SILVA, 2015, p.234). Assim sendo, pela estatizacdo, a familia é controlada por seus
membros no exercicio das fungdes que conserva.

A retracdo observa-se na substituicdo da familia patriarcal, existente apenas
em retratos de bodas de ouro, pela familia conjugal constituida do pai, da mae e dos
filhos menores, com tendéncia a se transformar na familia segmentar, a grande
novidade na evolucdo familiar. Nas vertentes de Santos (1928, p.25 apud
TURKENICZ, 2013, p.345), a proletarizacéo verifica-se pela mudanca do carater das
relacdes patrimoniais de familia, determinante do desaparecimento do seu aspecto
capitalista. O grupo doméstico deixou de ser uma entidade plutocratica, ou seja,
dominada pela influéncia e preponderéncia do dinheiro. Por desencarnagéo, entende
Carbonnier (1983, p.125 apud SILVA, 2015, p.236) a substituicdo, em importancia,
do elemento carnal ou biolégico pelo elemento psicolégico ou afetivo. Na
desencarnacédo, mais do que a voz do sangue, fala a coexisténcia pacifica.

A dessacralizacdo, a seu turno, atinge ao casamento, logo ap0s este ser
realizado, e se consuma na facilidade com que rompe o vinculo, nos favores legais e
jurisprudenciais, no concubinato e na indistingdo entre filhos legitimos e ilegitimos,
inclusive adulterinos. Por ultimo, observa, ainda, Carbonnier (1983, p.125 apud
SILVA, 2015, p.237) que as transformag¢fes da familia moderna tomam o rumo da
democratizacdo, que se revela na irresistivel tendéncia para transformar o

casamento numa sociedade de tipo igualitario, cujo processo em curso acompanha
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0 duplo movimento de emancipacdo da mulher e do filho. Nesse grupo
democratizado, os sentimentos evoluiram. Para Bruhl (1964, p.196 apud SILVA,
2015, p. 236), a democratizacdo domina a evolucao da familia; ela tende a se tornar
um grupo cada vez menos organizado e hierarquizado, fundando-se, cada vez mais,
sobre o sentimento, sobre a afeicdo mutua.

Tal tendéncia desdobra-se em duas dire¢cdes que, vistas em conjunto, indicam
o sentido da transformacdo, em ambas deslocando a posicdo que, no grupo,
ocupam, tradicionalmente, os filhos e a mulher. Esposa e filhos submissos, a
autoridade do pai ou marido, vém se libertando mediante conquistas que as leis, aos
poucos, estdo formalizando, algumas timidamente, outras corajosamente.
Outrossim, define Silva (2015, p.236) que, quando se atribui a familia um valor
funcional pequeno, ela tende a desaparecer. Ao contrario, quando a familia possui
um grande valor funcional, situa-se muito acima daquele nivel. E importante
salientar, que a familia tradicional era atribuido um valor funcional maior que a
familia moderna, haja vista muitas funcdes antes a cargo da familia tradicional terem
sido absorvidas pelo Estado Moderno.

Dessa forma, conclui-se, ser a familia moderna mais instavel do que a
tradicional, principalmente em virtude de lhe ser atribuido menor valor funcional.
Versando sobre a familia moderna, Michel (1975, p.131 apud SILVA, 2015, p.237)
aborda que, com o advento da grande indUstria e suas consequéncias, ou seja, a
ruina da pequena propriedade camponesa ou artesanal privada, aparicdo do salario,
o desaparecimento do controle da comunidade alded em proveito do anonimato nas
grandes concentracfes urbanas, fez ruir o modelo de familia tradicional. A familia
tradicional perdeu sua funcéo patrimonial e a estrutura patriarcal que Ihe é peculiar.
Sobre as ruinas do antigo modelo, surgiu um novo modelo em via de formacéo.
Segundo Michel (1975, p.131 apud SILVA, 2015, 238) a nocédo de papel vinculado
ao sexo ou a idade em funcéo de critérios rigidos desapareceu.

A familia ndo € mais um pequeno grupo em funcédo do qual os individuos
representavam papéis predeterminados em razao de seu sexo ou de sua idade. A
concepcao da pessoa substituiu aquele papel vinculado ao sexo ou a idade. O
individuo é uma pessoa, um ser humano, que tem a liberdade de escolher seus
papéis, a fim de desenvolver todas as suas potencialidades. Em consequéncia, ele
ndo desabrocha nos papéis predeterminados pela rotina, pela forca do habito, pelo

controle social ou pela arbitrariedade do legislador. Séo papéis flexiveis e
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intercambiaveis, que podem ser representados indiferentemente pelo marido ou pela
mulher. Nesta concepcéo, identificavel no nivel dos comportamentos e dos papéis, o
homem ou a mulher podem superar barreiras do sexo a assumir 0S papeéis
tradicionalmente atribuidos ao outro (PRADO, 2013, p.14).

A autoridade e as tarefas domésticas tendem a se repartir com igualdade
entre 0s esposos. A mulher exerce os trés papéis na familia; o profissional,
domeéstico e educativo, podendo exercé-lo simultaneamente ou alternativamente
pelos esposos. Na concepcado moderna de familia, o individuo ndo pensa que ele
existe para a familia e o casamento € mais importante que a familia, bem como que
0 casamento existente é para seu desenvolvimento pessoal. O conjuge ou
companheiro tem um direito moral a felicidade e que este direito moral deve lhe
permitir rejeitar o casamento desastroso em proveito de uma unido que favorecera o
desenvolvimento de sua personalidade e satisfar4d suas aspiracdes a felicidade.
(SILVA, 2015, p.238).

A procriagdo, o desejo de ter um herdeiro, como primeiro objetivo do
casamento € substituido pela procura da intimidade e da felicidade ao mesmo tempo
na relacéo entre pais e filhos e na relagdo conjugal. Entretanto, vale ressaltar que,
essas transformacfes nao sao uniformes. Estas transformacgbes ocorreram, e
ocorrem, de maneira mais rapida em alguns lugares, em outros de forma mais lenta
e, ainda simplesmente, ndo ocorreram em tantas outras regides. O principio da
igualdade juridica entre os cOnjuges esta consagrado no inciso | do artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 0 qual menciona expressamente que
o0 homem e mulher sdo iguais em valor humano e social. O 85° do artigo 226 da
referida Constituicdo também assegura a igualdade de tratamento juridico do marido

e da mulher, bem como igualdade de direitos e deveres (SILVA, 2015, p.348).

Art. 5° todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| — homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacBes, nos
termos desta Constituigao; [...]

Art. 226 — A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
estado. [...]

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sé&o
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (BRASIL, 1988).
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Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. O artigo 1.567, do Cédigo Civil de 2002,
expressa tal igualdade juridica entre os conjuges. Gongalves (2005, p.9), por seu
turno, acrescenta que, com o principio da igualdade juridica dos cénjuges,
desapareceu o antigo poder marital e, ainda, a autocracia do chefe de familia foi
substituida pelo sistema de isonomia conjugal, estatuido na Constituicdo Federal de
1988, segundo o qual as decisdes devem ser tomadas de comum acordo entre 0s
conviventes ou entre marido e mulher, uma vez que o0s tempos atuais requerem que
a mulher e o marido tenham os mesmos direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal (GONCALVES, 2005, p.9).

Art. 1.567 — A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em
colaboracao, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do
casal e dos filhos.

Paragrafo Unico — Havendo divergéncia, qualquer dos cbénjuges
podera recorrer ao juiz, que decidird tendo em consideracdo aqueles
interesses (BRASIL, 2002).

Ao longo dos anos 1980, houve uma diminuicdo do nimero de casamentos
formais e aumentaram os casais ndo casados com filhos, caracterizando a uniao
livre. Vinculo que a lei brasileira consagraria posteriormente, como unido estavel. Do
ponto de vista legal, foram diminuindo as diferengas entre os casais casados e as
unides estaveis. Os direitos a patriménio e previdéncia passavam a ser igualmente
reconhecidos em ambos 0s casos. Houve quem considerou que a nova legislacéo
teria privilegiado as unides livres mais que os casamentos formais. Junto aos
avancos técnicos na anticoncepcdo, ocorreu uma maior aceitacdo social da
sexualidade. Também se desenvolveram pautas mais simétricas na relacdo do
casal, adquirindo maior importancia as aspiragdes do casal do que a dedicacéo aos
filhos (TURKENICZ, 2013, p.382).

Foram tendéncias que ocorreram em todos 0s segmentos sociais de varios
paises. Tais tendéncias estavam sustentadas ideologicamente pela recusa a
interferéncia e/ou controle institucional sobre um ambito privado, que devia preservar
a liberdade de escolha. Essa tendéncia indicava que o divorcio abandonava o seu
carater de excecdo, deixando de ser um desvio. O mandato social de o casal
permanecer juntos deixava de vigorar quando a convivéncia se deteriorava. E nao é

nenhuma novidade que a ruptura de uma relagdo conjugal costuma acionar redes
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familiares e sociais, a0 menos como recurso imediato. A condi¢ao de divorciado (a)
deixava de estar vinculada com vergonha e/ou culpa, mas continuava associada
com fracasso resquicio da heranca judaico-cristd (SEGALEN, 1999, p.160 apud
TURKENICZ, 2013, p.282).

Cabe ressaltar que, até 1980, a ocorréncia de um divércio ainda tinha um
carater dilacerante, muito mais quando havia filhos. Era algo tdo nefasto, que,
tratava-se imediatamente de identificar o culpado. Num momento posterior, na
medida em que essa experiéncia foi alcancando um numero maior de pessoas,
esses primeiros juizos foram sendo abandonados. Entre a populagdo jovem,
sobretudo a feminina, observou-se uma tendéncia a adiar o casamento, fosse pela
nocdo de que o amor se desgastava, fosse pela priorizacdo do desenvolvimento
profissional. O crescente aumento das unides livres e a diminuicdo da nupcialidade
indicavam uma tendéncia a recusa da instituicdo matrimonial. O casal estabelecia as
suas proprias normas (LASCH, 1977, s.p., apud TUCNECZ, 2013, p. 383).

A vida privada ndo admitia qualquer interferéncia de um terceiro estranho ao
relacionamento. Seu sentido era a felicidade que fosse capaz de blindar o desejo
dos participantes de continuarem juntos. O interesse juridico das ultimas décadas
tendeu a ocupar-se menos das familias e mais das criangas. Santos (2004, p.21)
discorre que, em suma, a familia jA ndo seria criada pelo casamento, mas pelos
filhos. A sociedade passou a contemplar, social e juridicamente, a possibilidade de
tentar outra unido quando o sujeito formasse a convic¢cdo de que a atual ndo |he
satisfazia. Num grande numero, 0os casamentos contraidos depois dos anos 1985
ocorriam entre os conjuges cada vez com mais idade, a maior parte deles depois de
um periodo de coabitacdo e, muitas vezes, depois do nascimento do primeiro filho
(SAMARA, 1998, p.99 apud RODRIGUES, 2004, p. 158).

Assevera Minuchin (1982, p.59 apud MATOS, 2000, p.87) que, na década de
1980,

[...] a diminuicdo dos ritos cerimoniais do casamento, com menos
pompa, acompanhou a reducdo do valor social dessa instituicdo. A
familia esta constituida por subsistemas, ou seja, formada por
individuos, por diades, por geracdo, por sexo. Cada membro da
familia pertence a diferentes subsistemas. As regras que determinam
como alguém participa de um subsistema constituem as fronteiras,
que podem ser nitidas difusas ou rigidas. Cada subsistema familiar
tem funcBes especificas e faz exigéncias especificas a seus
membros (MINUCHIN, 1982, p.59 apud MATOS, 2000, p.87).
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A estrutura familiar para Minuchin (1982, p.58 apud MATOS, 2000, p.87) esta
alicercada no conjunto invisivel de exigéncias funcionais que organiza as maneiras
pelas quais os membros da familia interagem. O autor concebe a familia como um
grupo social natural cuja organizagao e estrutura filtram a avaliam as experiéncias
de seus membros. A terapia estrutural de familia é uma terapia de acdo. O
instrumento desta terapia é modificar o presente, ndo para explorar e interpretar o
passado. Refere-se ao estilo como o de alguém que tratava de preservar a
individuacdo e promover a mutualidade. Assim, por um lado, deve guardar as
fronteiras que demarcam a identidade individual. Impedir um membro da familia de
falar do outro, ndo separar pessoas que estivessem sentadas juntas, aliar-se com os
oprimidos da familia para serem mais aceitos com o0 intuito de promover o
crescimento e constituir novos subsistemas e padrbes de interagdo funcionais
(MINUCHIN, 1982, p.58 apud MATOS, 2000, p.87).

A separacdo entre o0s casais, a partir dos anos 1980, abandonava o carater de
excecao e ia paulatinamente em direcao a tornar-se um evento que ja surpreendia.
Por essa mesma época, ja se disse, um contingente crescente de pessoas
alcancava com facilidade a idade de 60 anos e 70 anos. Assim sendo, unifes
conjugais realizadas na juventude dos seus protagonistas prenunciavam algumas
décadas de vida em comum. Esse longo horizonte podia tornar-se insuportavel se a
relagdo conjugal tivesse deteriorado irremediavelmente. Nesses casos, interrompé-
las com a separacdo passava a ser uma alternativa ndo sé possivel, mas
recomendavel. Isto de que “até a morte os separe” € uma incitacdo ao assassinato.
O prolongamento do tempo de vida, que permitiu a convivéncia de varias geracoes,
foi um fenémeno significativo nessa década (TURKENICZ, 2013, p.393).

Considerando um periodo histérico mais amplo pode-se dizer que a familia,
fundada em casamentos por amor, constituiu um espaco afetivo no qual a longa
duracdo acabou gerando uma tendéncia ao esgotamento do desejo. As separagfes
e recomposicdes familiares consolidaram um forte vinculo mae-filho. Na sociedade
das recombinadas, geradas pela separacao e/ou divorcio, cada vez mais frequentes
a partir dos anos 1980. Muitos, pois sdo atualmente tdo padrastos e madrastas
guanto méaes e pais biolégicos. Mesmo que, ao constituir-se, o casal ndo se
propusesse a separacéo, ela se tornava uma das possibilidades de destino para ele.

Evitar as circunstancias que acrescentassem sofrimento a separacdo constituia
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parte das estratégicas de autoprotecdo. Trata-se, de reducdo de danos (GIDDENS,
1993, p.110 apud ESCOSTEGUY, 2006, s.p.,).

Essas razfes reforcaram ainda mais a participacdo feminina no mercado de
trabalho, condicdo que |hes possibilitava uma autonomia para enfrentar a vida na
circunstancia de uma eventual separacdo. Para um grande numero de pessoas, a
separacao era sucedida por uma nova unido. Essas circunstancias passaram a ser
encaradas com humor. Era considerado, que, as pessoas se casavam por falta de
juizo, se separavam por falta de paciéncia e se casam novamente por falta de
memoaria. Assim, foi cada vez maior o numero de filhos (as) que conviviam com o0s
pais que se separavam e, depois de separados, passavam a constituir novas unioes.
Vérias dessas novas unides deram origem a outros (as) filhos (as). Eram filhos que
compartilhavam com aqueles de unifes anteriores s6 de um dos pais (BAUMAN,
2004, p.149). No mesmo sentido, discorre Turkenicz (2013, p.394) que:

[...] por meio-irm&o designa-se a relacdo entre os filhos que tém em
comum um dos pais. Mas 0 nosso vocabulario ndo dispde de alguma
palavra que meneie a relagdo existe entre meio-irmaos que
compartiham um mesmo meio-irm&o. No meio dessa caréncia,
surgiram alguns neologismos, inspirados, como manhoutra [...]
(TURKENICZ, 2013, p.394).

As configuracdes de cujo casal se separou e cada um formou novo (s) casal
(is) as denominadas de familia recompostas trazem consigo a no¢do de que 0s
lugares paterno e materno deixam se ter, cada um deles, um ocupante exclusivo.
Nessas configuragdes, lugares maternos e paternos passavam a ser ocupados por
multiplos, ndo raro simultaneamente. Um homem podia ser pai de filhos que néo
moravam com ele ao mesmo tempo em que ocupava um lugar paterno ao conviver
com filhos que sua atual companheira tivera com outro homem. Desta maneira, nao
h&d que desconsiderar o tipo de relacdo que se estabelece entre esses multiplos,
ocupantes de lugares materno e paterno, nem sempre sd0 harmoniosas
(THERBORN, 1986, s.p. apud BILAC, 2006, p.312).

Para Azambuja (2004, p.36) a existéncia de conflitos conjugais repetidos,
intensos e explicitamente hostis tende a produzir desajustes graves e frequentes nos
filhos. Para o autor mencionado, a exposicdo dos filhos a conflitos com essas
caracteristicas certamente € mais perniciosa do que a propria ruptura da relacao

conjugal, ja que dela habitualmente resulta uma diminui¢cdo do nivel de tensdo. A Lei
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do Divércio — Lei n°® 6.515/77 - facilitou os procedimentos de divorcio e promoveu
uma maior discri¢cdo, cujo sentido € o de desdramatizar a ruptura conjugal e evitar a
emergéncia de conflitos. O fendmeno do divorcio acrescenta mobilidade ao sistema
de parentesco, com énfase maior nas decisdes individuais do que nas obrigacbes
reciprocas.

No ambito da vida social das familias, na década de 1980, assistiu a um

grande desenvolvimento conforme assevera Beck-Gernsheim (2003, p.81):

“Ao invés de formas bem ajustadas entre si, mais possibilidade de
escolha e mais decisbes proprias, mais comecos e mais
despedidas”. Assim a familia nuclear ia perdendo a hegemonia sobre
os demais arranjos familiares. Vao se mostrando flagrantemente
insuficientes para dar conta dos novos arranjos existentes. Nao se
disponha de categorias analiticas para conceber esses arranjos
(BECK-GERNSHEIM, 2003, p.81)

Tendo se banalizado a separacdo entre os casais, ndo era de se estranhar
gue os membros da nova geracdo, ao chegar o seu momento de constituirem
unides, tratassem de fazé-las levando em conta que tais uniées pudessem gerar
separacdes. Defender-se contra as dores advindas de possiveis separacbes
passava a ser parte da bagagem necessdaria para aventurar-se em constituir
relacdes amorosas. O “ficar” dos adolescentes brasileiros, a partir dos anos 1990,
modalidade que certamente ja existia antes com outros nomes, € um tipo de
relacionamento que ilustra o que acaba de dizer. Depois de uma atracao reciproca
ocorre uma aproximacao fisica por onde circula uma significativa dose de erotismo.
Tudo isso durara até que um dos dois “pombinhos”, decidam interromper o encontro
ou o relacionamento prematuro (TURKENICZ, 2013, p.397).

A separacao dos casais foi 0 principal ato que, inicialmente, deu origem as
familias monoparentais. Essa configuracdo viu seu nUmero aumentar em proporcao
do aumento dos numeros de separacdes. Em um primeiro momento, este modelo
familiar, foi considerada como configuracdo a qual faltava uma parte, uma espécie
de familia mutilada. O termo “familia monoparental”’, criado pela sociologia anglo-
saxa dos anos 1980, destinava-se a substituir o de familia de risco ou familia
marginal, termos usados até entdo para designar essa configuracdo familiar. A
mudanca terminoldgica desejava eliminar o carater de incompleta ou deficitaria

dessas denominacdes. A grande maioria dos monoprogenitores era uma mulher. A
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nocdo de familia, nessas configuracdes, ficou afastada da nocdo de co-residéncia.
Instalava-se um perfil de familia mais horizontal e fraterno, multipla e com patamares
mais simétricos de autoridade, que promovia a autonomia de seus membros
(COSTA, 2004, p.403).

Ainda assim, essa familia dos anos 1980 ndo prescindia da diferenca sexual.
Estas configuracbes promoveram uma abundéncia de parentes que podiam
constituir-se em redes familiares. A principal novidade das familias monoparentais foi
gue, acrescentaram-se as oriundas de uma separacdo, aquelas pessoas que
desejavam exercer a maternidade ou, em menor escala, a paternidade, sem
pretender que a vida de casal fosse condicdo para isso. Foram aos poucos se
incluindo na vida social e merecendo amparo social e juridico as mées solteiras que
tinham estado, até entdo, a margem desses direitos. Diante dessas situacfes, a
partir da década de 1980 as politicas familiares foram dirigidas, sobretudo, para a
protecéo das criancas e adolescentes. Tal afirmativa se verifica com a elaborac&o do
Estatuto da Crianca e Adolescente Lei 8.069/90 (PICCININI, 2007, p.404).

O ciclo da vida familiar, nos anos 1980, determinava as principais etapas
pelas quais uma familia atravessa, desde a sua constituicdo, habitualmente pelo
casamento, até a sua dissolucdo. Ressalta-se, que, um de seus modelos estabelecia
as etapas de: formacao, expansao, expansao completa, reducao, reducdo completa
e dissolucdo. Esse perfil homogéneo tornou-se cada vez menos representativo em
relacdo ao conjunto de familias e lares. As insuficiéncias desse conceito deram
margem ao surgimento de outro, o de trajetoria da vida familiar incluindo a existéncia
de um celibato definitivo, de coabitacdo, de rompimento do primeiro vinculo, de
unides sem filhos, de outras unides, de familias monoparentais e reconstituidas,
entrada da mulher no mercado de trabalho, casamento, aposentadoria, migracoes,
desemprego, entre outras possibilidades (TURKENICZ, 2013, p.415)

Nesse periodo pode identificar um nitido pdés-patriarcado o que significa
autonomia com relacdo aos pais e direitos da familia iguais para homens e
mulheres. N&o apenas como direitos proclamados, mas como direitos passiveis de
reivindicacdo judicial. Para Therborn (2006, p.190), tratar-se-ia de um péds-
patriarcado incipiente, que concede direitos iguais aos homens e mulheres. O
divorcio é considerado nitidamente preferivel a uma vida familiar tumultuada e
entorpecida. O divércio ndo causa vergonha nem culpa e ambos o0s conjuges

merecem igual tratamento perante a lei. O adultério é visto com tolerancia, o aborto
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vem deixando de ser crime, a homossexualidade passou a fazer parte das
alternativas. A sexualidade vem se afastando tanto da igreja quanto da procriacao.
Ampliou-se a liberdade, tanto fisica quanto moral. A liberdade se materializa em
escolhas e renuncias (THERBORN, 2006, p.190).

Em 1985, o DNA e a Investigagdo de Paternidade mostraram muito Uteis por
suas aplicacbes no campo da medicina legal. Entre seus desdobramentos, essa
tecnologia provocou novas situacbes em algumas relacbes de parentesco da
sociedade contemporanea. Tais tecnologias sdo capazes de estabelecer ou
descartar um vinculo de parentesco através da determinacdo ou exclusdo de um
vinculo biologico. Esse tipo de investigacéo tem de fato promovido uma biologizacéo
das relacfes familiares. No caso da determinacéo de paternidade, essa biologizacéo
esta em oposicdo tanto a histéria remota da relacdo de parentesco, como uma
relacdo social, quanto a histéria mais recente das relagdes familiares, caracterizadas
por uma reproducdo que conta com uma quantidade consideravel de recursos
alternativos a reproducao natural (GOLSE, 2003, p.117).

Nas vertentes de Golse (2003, p.118) tinha-se, até os anos 1980, a visdo de
gue a formacdo de uma pessoa ocorria por intermédio de um processo gradual
através do qual o novo ser ia atravessando estados de complexidade crescentes
sem qualquer interrupcdo, sem cortes. Essa fragmentacdo do processo evolutivo
fez-se acompanhar pela fragmentacéo da condicdo de mae e pai. Um embrido, ja se
mencionou, pode ser implantado numa mulher que ndo aquela que proporcione o
material genético havera uma mae doadora de material genético e outra mae em
cujo Utero esse material genético ter4 se desenvolvido. E sob a forma de uma
fragmentacdo da maternidade que um fendmeno como esse tem sido abordado pela
cultura ocidental (GOLSE, 2003, p.118).

Sobre a legitimidade e a existéncia da multiplicidade de ocupantes no seio da
familia Golse (2003, p.119) discorre que:

A inércia cultural de que os lugares materno e paterno tenham
ocupantes exclusivos se vé enfrentada com essas novas
possibilidades, a de ocupantes mdultiplos. Mais recentemente, as
familias reconstituidas foram outorgando legitimidade a existéncia
desses multiplos (GOLSE, 2003, p.119)

O constituinte brasileiro de 1988, estabeleceu, que para efeito da protecéo do

Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
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familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento. Se justifica em
virtude de ser um fato social o desejo de as pessoas se unirem a outras. Essas
medidas se fazem necessarias em respeito amplo a dignidade da pessoa humana,
gue por outras razdes nao podem ser afastados da atencédo do legislador. A familia
€ 0 esponsal natural das almas, acima e fora das ficgfes civis. Outrossim, a lei deve
ser fonte de solucdo dos problemas existentes na sociedade, respeitando sempre
suas tendéncias e ndo, o contrario, inesgotavel fonte de tormentos e dramas
pessoais insoluveis (SILVA, 2015, p.1529).

O Constituinte de 1988 assumiu uma posicao em relacdo a determinados
conflitos sociais e, ao consagrar certo posicionamento, para 0 grupo que tem sua
posicdo amparada na lei. Essa vitoria legislativa se caracteriza como verdadeira
superioridade da concepcédo valorativa. Assim, 0 grupo prestigiado procura
influenciar a atividade legiferante, fazendo prevalecer os valores contra os do grupo
adversario. Além de ter o objetivo de confirmar valores de determinados grupos, a
Constituicdo tem o objetivo assegurar confianca nos sistemas juridico e politico. O
Estado Democratico destina a criar a imagem de um Estado que deve responder
normativamente aos problemas reais da sociedade, embora as respectivas relacdes
sociais ndo sejam realmente normatizadas (LENZA, 2016, p.92)

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democrético e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas 0S supera na medida em que incorpora um
componente revolucionério de transformacédo de status quo. E ai se entre mostra a
extrema importancia do artigo 1° da Constituicdo de 1988, quando afirma que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico. Outrossim,
houve reivindicacbes e lutas para conquistar os direitos nele consubstanciados. E
guando as condicbes materiais da sociedade propiciaram, elas surgiram,
conjugando-se, pois, condicdes objetivas e subjetivas para sua formulacdo
(SARMENTO, 2009, p.192).

No que tange a afirmacdo dos direitos fundamentais do homem no Direito
Constitucional positivo reveste-se de transcendental importancia. Nao basta que um
direito seja reconhecido e declarado, é necessério garanti-lo, porque virdo ocasides
em que serdo discutidos e violados. Nesse sentido, as garantias ndo sao um fim em

si mesmas, mas instrumentos para a tutela da dignidade da pessoa humana. Na
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medida em que constitui um conjunto de direitos e imediatos a seu titular. Assim,
percebe-se que tais normas constitucionais de garantia sdo direitos conexos com 0s
direitos fundamentais. Porque s&do permissdes concedidas, pelo direito
constitucional, objetivo do homem para a defesa dos outros direitos principais e
substanciais (LENZA, 2016, p.126).

2.1 A GUINADA CONSTITUCIONAL: A FAMILIA COMO CELULA-BASE DE
DESEVOLVIMETO DA SOCIEDADE

Superada a fase do individualismo triunfante dos dois ultimos séculos.
Considerando que a familia ndo retome ao papel predominante que exerceu no
mundo antigo. A familia atual esta matrizada na Constituicdo Federal de 1988 e,
busca sua identificacdo na solidariedade. A antiga funcdo econdémica perdeu o
sentido na atualidade. Para ter o reconhecimento do status social de familia era
necessario o maior numero de membros, principalmente filhos. O perfil da familia
moderna ndo é mais uma unidade produtiva nem um seguro contra a velhice, cuja
atribuicéo foi transferida para a previdéncia social ou privada. A Constituicdo Federal
de 1988 deu azo para a perda dessa funcdo produtiva, a progressiva emancipacao
econdmica, social e juridica feminina e a drastica reducdo do numero de filhos nas
entidades familiares (BATTES, 2000, p.25 apud LOBO, 2021, p. 19).

A funcéo procracional perdeu forca em razdo do grande numero de casais
sem filhos, por livre escolha, ou da primazia da vida profissional, ou de infertilidade,
0 que levou a impressionante taxa de fecundidade das brasileiras, que em 1970 foi
6,28 nascimentos/mulher, em 2018, foi de 1,7 nascimentos/mulher (ESTADAO,
2018, s.p.,). O Direito, também, contempla essas unides familiares, para as quais a
procriagdo ndo € essencial. O favorecimento constitucional da adoc¢éo fortalece na
natureza socioafetiva da familia, para a qual a procriacdo ndo é imprescindivel. A
CF/88, ainda, modificou substancialmente o papel que era destinado a mulher no
ambito doméstico e remodelou a familia. Nessa dire¢cdo, encaminha-se o
reconhecimento juridico da natureza familiar das unides de pessoas do mesmo sexo
(LOBO, 2021, p.20).
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Gréfico 1. Média de Mulheres de Filhos (Brasil e Mundo)
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Os milhares de sugestfes populares e de entidades a familia, recolhidas pela
Assembleia Nacional Constituinte, que promulgou a Constituicdo de 1988, voltaram-
Se muito mais para os aspectos pessoais do que para 0s patrimoniais das relacdes
familiares, refletindo as transformacbes por que passam. Assim, das 5.517
sugestdes recebidas, destacaram-se os temas relativos a: fortalecimento da familia
como unido de afetos, igualdade entre homem e mulher, guarda de filhos, protecéao
da privacidade da familia, protecdo estatal das familias carentes, aborto, controle de
natalidade, parentalidade responsavel, liberdade quanto ao controle de natalidade,
integridade fisica e moral dos membros da familia, regime legal das unifes estaveis,
igualdade dos filhos de qualquer origem, facilidade legal para adoc¢éo (LOBO, 2021,
p.21). Para Giddens, a emancipacao feminina é:

[...] a “Unica auténtica revolugdo do nosso tempo”. A perspectiva da
intimidade como democracia da vida pessoal. As mulheres
prepararam o caminho para uma expansado do dominio da intimidade
em seu papel como as revolucionarias emocionais da modernidade
(GIDDENS, 1993, p. 146 apud BOBBIO, 2011, p. 162).

A familia é afirmada como base da sociedade e tem como finalidade precipua
ser espaco de realizacdes existenciais. Cresceram as demandas de mais autonomia
e liberdade e menos intervencao estatal na vida privada, pois a legislacado sobre a
familia foi, historicamente, mais cristalizadora de desigualdades e menos
emancipadora. Ante a tribalizagdo organica da sociedade globalizada atual, a familia
€ reivindicada “como o unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar’. Ela é
amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as idades,

de todas as orientagbes sexuais e de todas as condicOes, na expectativa de que
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saiba manter, como principio fundador, o equilibrio entre um e o multiplo de que todo
sujeito precisa para construir sua identidade (ROUDINESCO, 2003, p. 198).

Silva (2005, p. 851) discorre que € na realidade social que a familia deve
encontrar amparo legal. O legislador deve estar atento ao soar das vozes que

clamam por amparo juridico. Diz o velho brocardo latino, ex facto oritur iuris:

[...] A realidade é a causadora de representacdes juridicas que, até
um certo momento, permanecem a margem do ordenamento juridico
formal; mas a pressdo dos fatos acaba por gerar certo
reconhecimento da sociedade, que vai aceitando situacfes antes
repudiadas, até o momento em que o legislador as, disciplina,
exatamente para conté-las no campo do controle social. Quantos
sofrimentos passaram méaes solteiras que, com seus filhos, eram
marginalizadas pela sociedade e desprezadas pelo Estado, porque
essa comunidade ndo era concebida como entidade familiar, porque
0 sistema constitucional s6 reconhecia a familia biparental (SILVA,
2005, p.851).

O Direito das Familias, ao receber o influxo do Direito Constitucional, foi alvo
de uma profunda transformacéo. O principio da igualdade ocasionou uma verdadeira
revolugcdo ao banir discriminacées que existiam no campo das relagcbes familiares.
Num Unico dispositivo espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Além de
alargar o conceito de familia para além do casamento, foi derrogada toda a
legislacdo que hierarquizava homens e mulheres, bem como a que estabelecia
diferenciacdes entre os filhos pelo vinculo existente entre os pais. A Constituicdo
Federal de 1988, ao outorgar a protecdo a familia, independentemente da
celebracdo do casamento, vincou um novo conceito, o de entidade familiar,
albergando vinculos afetivos outros. Mister, ainda, reconhecer que é meramente
exemplificativo o enunciado constitucional descrito no art. 2226 da CF/88 (DIAS,
2007, p. 336).

Pluralizou-se, destarte, o conceito de familia, que ndo mais se identifica pela
celebracdo do matriménio. Assim, ndo ha como afirmar que o 8 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal, ao mencionar a unido estavel formada entre um homem e uma
mulher, reconheceu, reconheceu somente esta convivéncia como digna da protecéo
do Estado. O que existe é mera recomendacédo entre transforma-la em casamento.
N&o é dito que néo existem entidades familiares formadas por pessoas do mesmo
sexo. Exigir a diferenciacdo de sexos de casal para merecer a protecao do Estado e

fazer distingdo odiosa, postura nitidamente discriminatéria que contraria 0 principio
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da igualdade ignorando a vedacé&o de diferenciar pessoas em razao do sexo (DIAS,
2006, p. 17).

O impedimento de postura discriminatéria ndo tem exclusivamente assento
constitucional. Est4 posto na Convencdo Americana de Direitos Humanos 1969, do
qgual o Brasil é signatario. Como preceituam os § 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo
Federal, é recepcionado por nosso ordenamento juridico os tratados e convencodes
internacionais, objeto de referendo, sendo equivalentes as emendas constitucionais.
Ante tal normatizacdo, a OrganizacOes das Nacdes Unidas tem entendido como
ilegitima qualquer interferéncia na vida privada de homossexuais adultos, seja como
base do principio de respeito a dignidade da pessoa humana, seja pelo principio da
igualdade (SUANNES, 1999, p. 32 apud NICOLAU JUNIOR, 2007, p. 338).

[...] E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem
casamento e de constituirem uma familia, se tiverem a idade e as
condicdes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que
afetem estas o principio da ndo-discriminacdo estabelecido nesta
Convencéo (ONU, 1969).

Afirmando a Constituicdo a existéncia de um Estado Democrético de Direito,
consagra como nucleo do sistema juridico o respeito da dignidade da pessoa
humana. Esse valor implica dotar os principios da igualdade e da isonomia de
potencialidade transformadora na configuracdo de todas as relagbes juridicas. A
dignidade da pessoa humana é a versao axiolégica da natureza humana. A
proibicdo da discriminagdo sexual, eleita como cénone fundamental, alcanca a
vedacdo a discriminacdo da homossexualidade, pois diz com a conduta afetiva da
pessoa e o direito a livre orientacdo sexual. No entanto, a sociedade que se
proclama defensora da igualdade € a mesma que ainda mantém uma posicao
discriminatoria (BARROS, 2003, p. 418).

Dias (2006, p. 18), ao discorrer sobre as unides homoafetivas a luz do Direito

constitucional, assevera que:

[...] A dimensdo matajuridica de respeito a dignidade da pessoa
humana impde que se tenham como protegidos pela Constituicdo
Federal os relacionamentos afetivos independentemente da
identificacdo do sexo do par: se formados por homens e mulheres ou
s6 por mulheres ou s6 por homens. A orientacdo sexual integra
esfera de privacidade e ndo admite restricbes. Preconceitos de
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ordem moral e ética ndo podem levar a omissdo do Estado (DIAS,
2006, p. 17).

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacao, no tocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao h& qualquer referéncia a
determinado tipo de familia, como ocorreu com as Constituicbes brasileiras
anteriores. Ao suprimir a locucdo constituida pelo casamento art. 175 da
Constituicdo 1967/69, sem substitui-la por qualquer outra, pés sob a tutela
constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia constituida socialmente. No caput
do art. 226 CF/1988 também se extrai a regra de aplicagdo imediata “tem especial
protecdo do Estado” diferentemente do enunciado equivalente da Constituicao
anterior “tera direito a protecdo dos Poderes Publicos”, que remetia a
regulamentac&o infraconstitucional. A clausula de exclusdo desapareceu (LOBO,
2021, p. 84). Nas vertentes de L6obo (2021, p. 86):

[...] O caput do art. 226 da CF/1988 €&, consequentemente, clausula
geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade
gue preencha os requisitos de afetividade, estabilidade,
ostensibilidade e objetivo de constituicdo de familia. A interpretacao
de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situacdes e
tipos comuns, restringindo direitos subjetivos (LOBO, 2021, p. 86).

O objetivo da norma nao é a familia, como valor autbnomo, em detrimento
das pessoas humanas que a integram. Antes foi assim, pois a finalidade era reprimir
ou inibir as familias "ilicitas”. Desse modo consideradas todas aquelas que néao
estivessem compreendidas no modelo unico “matrimonial”’, em torno do qual o direito
de familia se organizou. A regra do 8§ 4° do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988
integra-se a clausula geral de inclusdo, sendo esse o sentido do termo também nela
contido. Também tem significado de igualmente, da mesma forma, outrossim, de
inclusdo de fato sem exclusdo de outros. Se dois forem os sentidos possiveis
“‘inclusdo ou exclusao”, deve ser prestigiado o que melhor responda a realizagao da
dignidade da pessoa humana, sem desconsideracdo das entidades familiares reais
ndo explicitadas no texto (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 882).

Desse modo, exsurge a justificativa constitucional de que a “protegao” a ser
conferida aos novos modelos familiares tem como destinatarios “imediatos e
mediatos” os proprios cidadaos, pessoas humanas, merecedoras da tutela especial,

assecuratoria de sua dignidade e igualdade. A ruptura definitiva com um modelo
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necessariamente hetero-parental, fundado na chefia paterna, propicia o
reconhecimento de novos grupos familiares. Portanto, sendo descabida e
inconstitucional toda e qualquer forma de violacdo da dignidade do homem, sob o
pretexto de garantir protecdo a familia. Superam-se, em carater definitivo, os
lastimaveis argumentos histéricos de que a tutela da lei se justifica pelo “interesse da
familia” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.47).

N&o se olvide, que a Constituicdo no art. 3°, inc. IV, é clara ao revelar que &
objetivo fundamental da Republica “promover o bem de todos”, exteriorizando a
nitida preocupacdo com a dignidade da pessoa humana. Sendo assim, a familia é, a
instituicdo social priméaria, podendo ser considerada um regime de relacdes
interpessoais e sociais, com o desiderato de colaborar para a realizacdo das
pessoas humanas que compdem um determinado nucleo. Com esse espirito, ndo se
pode olvidar que a familia estd sempre se reinventando, se reconstruindo.
Transforma-se a cada momento e espaco, naturalmente, renovando-se em face de
sua proépria estrutura cultural. Destarte, na mesma linha de evolucéo da sociedade, a
familia vai se adequando as necessidades humanas, correspondendo aos valores
gue inspiram um tempo e espaco (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.46).

Como todo conceito amplo e indeterminado, depende de concretizagéo dos
tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade. Os diversos preceitos do art. 227 referem-se a familia, em geral,
sem tipifica-la, ressaltando o interesse das pessoas que a integram, no mesmo
sentido empregado pelo § 8° do art. 226 CF/88. Para concretizar os interesses de
cada pessoa humana, € imputada a familia o dever de assegura-los “arts. 227,
caput, e 230”. Ao contrario da longa tradi¢cao ocidental e das constituicbes brasileiras
anteriores, de protecao preferencial a familia, como base do préprio Estado e da
organizacdo politica, social, religiosa e econémica. A Constituicdo Federal de 1988
mudou o foco para as pessoas humanas que a integram, razao por que a familia
comparece como sujeito de deveres mais que de direitos (LOBO, 2021, p. 87).

A protecdo da familia € imediata, ou seja, no interesse da realizacdo
existencial e afetiva das pessoas. Nao € a familia per se que € constitucionalmente
protegida, mas o locus indispensavel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa
humana. Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, ndao podem ser
protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a excluséao

refletiria nas pessoas que as integram por opcao ou por circunstancias da vida,
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comprometendo a realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Se todos
os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem, e tém assegurada a
convivéncia familiar e solidaria, é porque a Constituicdo afastou qualquer interesse
ou valor que ndo seja o da comunhdo de vida ou do interesse afetivo como
fundamento da relag&o familiar entre pai e filho (DIAS, 2021, p. 55).

A fortiori, sendo h& qualquer espécie de distincdo entre filhos biolégicos e
filhos ndo biolégicos, é porque a Constituicdo os concede como filhos do afeto
construido no dia a dia, seja 0s que a natureza deu, seja os que foram livremente
escolhidos. Se a Constituicdo de 1988 abandonou o casamento como Unico tipo de
familia juridicamente tutelada, € porque abdicou dos valores que justificavam a
norma de exclusdo, passando a privilegiar o fundamento comum a todas as
entidades, ou seja, a afetividade, necessaria para a realizacdo pessoal de seus
integrantes. O advento do divorcio direito ou a livre dissolu¢cdo na unido estavel
demonstrou que apenas a afetividade, e ndo a lei, mantém unidas essas entidades
familiares (LOBO, 2021, p. 89).

Dias (2021, p. 69) discorre que a dignidade da pessoa humana encontra na
familia o solo apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial
protecdo independentemente de sua origem. A multiplicagdo das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares,
o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confiangca, 0 amor, 0 projeto de vida
comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe com
base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas. Acrescenta,
gue, o Direitos das Familias estdo umbilicalmente ligados aos direitos humanos,
versao axiolégicas da natureza humana. Isso significa, em ultima analise, igual
dignidade para todas as entidades familiares (DIAS, 2021, p. 69-70).

Farias & Rosenvald (2012, p. 80), ao discorrer sobre a vinculagdo do tecido

normativo do Direito das Familias aos principios constitucionais, assevera que:

[...] Nessa linha de ideias, ndo pode deixar de afirmar a
imprescindivel compreenséo constitucionalizada também do Direito
das Familias. E que a partir dos valores e das regras apresentadas
pela Constituicdo da Republica Federativa sobreleva que todos os
ramos da ciéncia juridica. Inclusive o Direito das Familias estejam
antenados na legalidade constitucional, seguindo as linhas mestras
tracadas pelo sistema (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 80).
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Com essa irradiacdo dos valores constitucionais, condiciona-se “a
interpretacdo das normas legais”, atuando como impulsos e diretrizes para o
legislador. A eficacia irradiante, neste sentido, enseja a humanizacdo da ordem
juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam no momento de aplicacéo,
reexaminadas pelo operador do Direito com novas lentes, que terd as cores da
dignidade da pessoa humana da igualdade substantiva e da justica social, impressas
no tecido constitucional. Desta maneira, a tbnica que passa a permear o Direito das
Familias é a prevaléncia de valores mais humanitarios e sociais. Portanto é preciso
fazer uma releitura dos principios gerais do Direito Civil, a partir das prescri¢cdes
valorativas constitucionais, evitando incompatibilidades no sistema juridico
(SARMENTO, 2009, p. 155 apud FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 81)

E importante frisar, que, a principal fungdo social da familia é a sua
caracteristica de meio para a realizagdo dos nossos anseios e pretensdes. Nao € a
familia um fim em si mesmo, mas, sim 0 meio social para a busca de nossa
felicidade na relagcdo com o outro. Outrossim, as relagdes familiares devem ser
analisadas dentro do contexto social. A sociabilidade deve ser aplicada aos institutos
dos Direitos das Familias, assim como ocorre com outros ramos do Direito Civil. Isso
tudo porque a sociedade muda, a familia se altera e o Direito deve acompanhar
essas transformacdes. Em suma, ndo reconhecer funcéo social a familia € como néo
reconhecer funcdo social a propria sociedade, premissa que fecha o estudo dos
principios dos Direitos das Familias contemporaneo (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 98 apud TARTUCE, 2020, p.1135).

No que tange a funcéo social da familia, Rosenvald assevera, que:

[...] a familia deve observar sua finalidade, sob pena de perder sua
razdo de ser. Assim, deve-se buscar, nos principios constitucionais, o
que almejou o constituinte para a familia, de forma a bem entender
sua normatizacdo. Dentro dessa perspectiva, inclusive, o nao
atendimento da funcdo social da familia poderda implicar efeitos
juridicos de indole negativa entre as partes interessadas
(ROSENVALD, 2012, p. 155).

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo existencial e de
afetividade da pessoa humana, marca o deslocamento de suas antigas funcdes para
0 espaco preferencial de realizacdo dos projetos existenciais de seus integrantes. A

realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de comunhdo de vida e
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solidariedade, € a fungéo béasica da familia contemporanea. Suas antigas fungfes
feneceram, desapareceram ou passaram a desempenhar papel secundario. E a
recusa da coisificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A pessoa foi
substituida, no direito, pela abstracdo crescente do sujeito de direito, concebido
formal e exclusivamente como polo da relacao juridica. A pessoa humana é sujeito
de direito por ser pessoa; mas ndo dissolve nele. Dai a pertinéncia do significante

(re) personalizacéo, pois se retoma o elo perdido (LOBO, 2021, p.22).

2.2 O PRINCIPIO DA PLURALIDADE FAMILIAR E O RECONHECIMENTO DOS
ARRANJOS FAMILIARES

E inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores de diversas matizes
nao permitem fixar um modelo familiar uniforme. Sendo mister compreender a
familia de acordo com os movimentos que constituem as relagdes sociais ao logo do
tempo. E importante salientar, que a histéria da familia é longa, néo linear, feita de
rupturas sucessivas, deixando antever a variabilidade historica da feicdo da familia,
adaptando-se as necessidades sociais prementes a cada tempo. Os novos valores
gue inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem, definitivamente,
com a concepgéo tradicional de familia. A arquitetura da sociedade moderna imp&e
um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.40).

Parte-se do pressuposto de que as possibilidades de modelos familiares
contidos na realidade fatica da vida devem traduzir-se em relagdes juridicas. Pois
nao cabe mais ao Estado o antigo papel de impor certo modelo, em nome de valores
ultrapassados especialmente em uma sociedade eminentemente pluralista como a
brasileira. Tendo em vista o novo Direito de Familia como aquele voltado para a
realizacado “personalistica” de seus membros, a pluralidade de entidades familiares
se impde. Respeitando-se tal clamor, as pessoas poderdo conviver familiarmente
conforme o modelo que melhor represente seus anseios pessoais. As
transformacgdes ndo se restringem ao campo do Direito de Familia. Desta maneira, 0
Direito Civil contemporaneo, volta-se para os valores essenciais da pessoa humana
(LOBO, 2002, p. 45).
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A constitucionalizacdo do Direito Civili vem sendo denominado de
‘repersonalizacao” ou simplesmente “personificagdo” do Direito Civil. Para ratificar
esse pensamento, emprestam- se as palavras do professor Oliveira (1987, p. 67
apud TORRES, 2011, p. 950):

[...] s6 uma concepcao personalista do Direito, centrada em torno da
dignidade ontol6gico-axiolégica da pessoa humana, pode oferecer
base segura a construcdo de um verdadeiro Estado de Direito.
Compreende-se, nesse contexto, que o valor da dignidade da pessoa
humana consagrado no art. 1°, inc. lll, da CF/88 traduz essa nogao
para o ordenamento legislado (OLIVEIRA, 1987, p. 67 apud
TORRES, 2011, p. 950).

Os aspectos personalisticos das pessoas devem ser o nucleo fundamental do
sistema juridico e a principal finalidade da protecdo estatal. Assim, todas as demais
normas do ordenamento devem cumprir essas unidades primarias, sendo a
dignidade do ser humano o elemento de convergéncia do sistema. Nesse contexto,
insere-se 0 denominado principio da pluralidade das entidades familiares. O
principio da pluralidade familiar aponta que varios sdo os modelos de entidades
familiares os quais sdo produtores de efeitos juridicos. Ndo mais se impde a
unicidade da forma matrimonial posto ndo se coadunar com a realidade das praticas
afetivas da sociedade nos dias atuais. De tal maneira a ser considerada
discriminacéo injustificada em tratamento inferior a qualquer uma das possibilidades
viaveis de formacédo familiar segundo os valores do atual sistema juridico (MORAES,
2016, p.123).

A Constituicdo Federal de 1988 abarca diversos principios fundamentais do
Direito de Familia, a exemplo de outros ramos do Direito. Essa proximidade entre um
ramo tradicionalmente publico como € o Direito Constitucional e outro considerado
de ambito privado, dirige a formacdo de um nucleo familiar que forma a base do
principio da pluralidade familiar. Atualmente, € a legislacdo constitucional,
desenhada por principios, que cumpre o papel de tracar as linhas mestras de nossa
estrutura juridica, desempenhando, pois, um papel equivalente a antiga centralidade
exercida pelos Coddigos Civis proseélitos do modelo napolebnico. Nessa moldura
contemporanea, o principio da pluralidade familiar, alicerca-se como um dos pilares
na constru¢ido do novo Direito de Familia (LORENZETTI, 2002, p. 5 apud LOBO,
2021, p. 84).
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O texto Constitucional de 1988 tratou de dedicar atengcao a algumas entidades
familiares, ndo se restringindo a um modelo unifamiliar voltado exclusivamente para
0 matrimdénio, como o fez nossa primeira Codificacdo Civil de 1916. Mesmo ao
vislumbrar os textos constitucionais brasileiros anteriores & nossa Constituicao
Federal de 1988 no que se refere ao aspecto formal, percebe-se uma nitida
diferenca do enfoque quando tratado o Direito de Familia destacando-se o principio
da pluralidade de entidades familiares na atual Constituicdo. Verifica-se, pois, que a
Constituicdo brasileira de 1891 preocupou-se em atribuir validade unicamente ao
casamento civil art. 72, § 4° Ja a Constituicdo Imperial de 1824 tratou
exclusivamente dos interesses do casamento da familia real art. 105, 106, 107, 108,
112 a 115 e 120 (TORRES, 2011, p. 947).

O modelo unifamiliar obteve abrigo na Constituicdo de 1934, no seu art. 144,
caput, 8§ Unico versando sobre a indissolubilidade do casamento e da possibilidade
da lei civil nos casos de desquite e anulacdo do casamento. A possibilidade de
interposicdo de recurso ex officio, com efeito suspensivo para aplacar os efeitos
juridicos do desquite e da anulagcdo do casamento. Na constituicdo de 1937, o art.
124 também néo dissocia familia de casamento. Dispfe igualmente o art. 163 da
Constituicdo Federal de 1946. Nesse mesmo sentido encontra-se o art. 167 da
Constituicdo Federal de 1967. Com essa rapida incurséao histérica, percebe-se tratar-
se de verdadeiro marco legal o texto da Constituicdo Federal de 1988, no que tange
a pluralidade da familia. A pluralidade de formas de familia esta reconhecida na
atual Constituicdo no seu art. 226 (MATOS, 2000, p. 129).

Representa, assim, um divisor de &guas para os efeitos juridicos das
entidades familiares, pois outros modelos de familia, que ndo somente aquele
fundado no casamento, tiveram abrigo na Constituicio Federal de 1988. Nesse
passo, ao afirmar que a expressao contida no 8 3° do art. 226 da CF/88 significa o
acolhimento de algo ja anteriormente existente, ou seja, 0 reconhecimento da uniao
estavel. Do mesmo modo, ao tratar da familia monoparental, a expressédo também, é
significativa para aludir inclusdo, acréscimo; portanto, ndo ha exclusividade na ideia
tratada. Numa interpretacdo teleoldgica, nossa Lei Maior esta a informar a
necessidade de o Direito de Familia abrir-se a plural possibilidade, estando as duas
novas entidades familiares expressamente tratadas a exemplificar novos modelos
(DIAS, 2021, p. 1153).
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A Constituicdo Federal esta condicionada pela realidade histérica, néo
podendo separar-se da verdade concreta de seu tempo, operando sua eficacia
somente, tendo em conta dita realidade. Cabe ressaltar, que, a pluralidade de
formas de familia ndo se restringe ao rol elencados pela Constituicdo o rol é
exemplificativo ou numerus clausus. E esse o devido enfoque do principio da
pluralidade familiar, pois ndo € a legislacao que cria um ndcleo familiar. Nao se pode
ter Unicas verdades os modelos de familia espelhados pelo Direito. Desta forma faz-
se mister onde a historicidade e a constitucionalidade do direito devem estar
presentes ter em mente os valores sociais do tempo e do espaco (PEREIRA, 2016,
p. 27).

A necessidade de desdobramento minucioso dos fatos juridicos encartados
na legislacdo é pretensdo da completude prépria do sistema classico, a qual
contribui, para afastar o Direito das alteracdes sociais. Cabe, pois, verificar as
caracteristicas préprias da afetividade familiar se estdo presentes. Isto porque é
dentro da familia que os sujeitos oferecem e recebem suporte psicolégico, fazem
companhia uns aos outros nas atividades privadas e sociais; ha auxilio econémico
mutuo, com o consequente amparo nas adversidades financeiras; ocorre a divisdo
das atribuigcbes necesséarias no atendimento da casa, da alimentacdo e das demais
atividades cotidianas; verifica-se 0 apoio de um para conceder a possibilidade de
desenvolvimento profissional ao outro; ha troca da afetividade entre os parceiros e
entre eles e os filhos, bem como comum se torna a divisdo de tarefas de
socializacdo das criangas (GALDINO, 2011, p. 21).

Estes fatores estdo presentes nos diversos modelos de entidades familiares.
Ha, portanto, uma relacéo indissociavel entre o principio da pluralidade familiar e o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, visto ser a unido afetiva parte
essencial dos valores “personalisticos”. Destarte, com o transcurso do tempo, novas
formas privilegiadas de afeto estardo a informar os modelos de familia que deve o
Direito contemplar, pois nossa atual Constituicdo ndo apresentou um elenco taxativo
de possibilidades de entidades familiares. Nem poderia desse modo proceder,
porquanto os novos modelos de familia brotam das rela¢c6es sociais, ndo sendo
criados conjuntamente com as aprovacdes dos textos normativos (LOBO, 2021, p.
85). Seguindo essa linha de pensamento, Azevedo (2011, p. 949). Afirma que a
Constituicdo Federal de 1988 protegeu ndo o instituto do casamento, mas a familia.

Aduz ainda o autor:
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[...] protegendo a familia, base da sociedade, discriminou algumas
formas de convivéncia que ndo sdo taxativas. E ndo o sdo porque
nao € possivel uma Constituicdo Federal estabelecer, no seu texto,
todas as formas de convivéncia. Isso cabe ao povo no exercicio dos
seus direitos (AZEVEDO, 2011, p. 949).

Nesse contexto, ao lado do casamento a Constituicdo Federal de 1988
menciona a unido estavel e a familia monoparental. Seguindo o influxo dos novos
modelos de entidades familiares. A unido entre pessoas do mesmo sexo é acolhida
pelo sistema juridico como mais um modelo. Pois apresenta varios caracteres
proprios das relacdes familiares. Seguindo este posicionamento encontram-se ja
importantes decisdes nacionais, como também a doutrina desenvolve argumentos
juridicos proéprios do Direito de Familia para as unides homossexuais. Nas vertentes
dos principios dos Direitos das Familias que norteiam a Constituicdo Federal de
1988, Muniz (1998, s.p., apud TORRES, 2011, p. 731) denomina esse conjunto

axiolégico de “Direito Judicial dos principios constitucionais”.

[...] para referir & possibilidade de, por vezes, a jurisprudéncia estar
na génese de um fato juridico, pois serd o juiz, no caso concreto,
quem aportar4 0s principios constitucionais as demandas sociais,
indicando o caminho a ser trilhado pela norma juridica
infraconstitucional. Nos dias de hoje, o poder judiciario nao se furta a
iniciar a construgéo juridica da tematica ora analisada. Assim foi o
inicio das transformacdes relativas a hoje denominada unido estavel,
da mesma forma caminho juridico semelhante segue a unido entre
pessoas do mesmo sexo (MUNIZ, 1998, s.p. apud TORRES, 2011,
p.731).

Os novos arranjos familiares devem ser concebidos, pois, a dimenséo plural
de modelos € uma realidade a ser respeitada e reconhecida. Assim, dentre as
possibilidades de melhor realizacdo de seus projetos pessoais, uma pessoa podera
identificar-se com certo modelo, o qual ndo devera ser excludente de outras
modalidades também reconhecidas. A luta para a inclusdo da unido entre pessoas
do mesmo sexo, respeitando suas especificidades, no rol das entidades familiares
ndo deve ser o questionamento ultimo do Direito de Familia. Sdo tantas as
alteracdes ocorridas no transcorrer histérico que se instiga sobre o futuro. A forma

de se constituir uma familia vincula-se a diversos fatores e caracteristicas dos
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sujeitos dessa relacdo, em sua procura de como melhor desenvolver sua
afetividade, sua personalidade (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 57).

Trilhando esse raciocinio € que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
conjunto da ADPF n° 132/RJ e da ADI n°® 4.277/DF, conferiu interpretagdo conforme
a Constituicdo do art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002.

Ementa

Recurso especial. Direito de familia e processual civil. Possibilidade
juridica do reconhecimento de unido entre pessoas do mesmo sexo
(homoafetiva). Orientacdo principiolégica conferida pelo STF no
julgamento da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF. Recurso
especial provido.

“é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” -
para afastar qualquer exegese que impeca 0 reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como "entidade familiar®, entendida esta como sinbnimo perfeito de
familia; por conseguinte, "este reconhecimento € de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas conseqiéncias da
unido estavel heteroafetiva". Portanto, a legislacdo que regula a
unido estavel deve ser interpretada de forma expansiva e igualitaria,
permitindo que as unides homoafetivas tenham o mesmo regime
juridico protetivo conferido aos casais heterossexuais, trazendo
efetividade e concregcdo aos principios da dignidade da pessoa
humana, da n&o discriminacdo, igualdade, liberdade, solidariedade,
autodeterminacdo, protecdo das minorias, busca da felicidade e ao
direito fundamental e personalissimo & orientagédo sexual. No mesmo
sentido, sob a égide do paradigma formado no precedente acima
citado, o STF explicitou que o julgamento proferido pelo Pleno, na
ADPF n. 132/RJ, "proclamou que ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricbes de
ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual" (RE 477554
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 16/08/2011).

No plano das conquistas juridicas, torna-se relevante nominar com o termo
familia as unides ndo formalizadas porque a utilizacdo desse signo linguistico
comporta um contexto de valores, sentimentos e emocdes que firmam referéncias
presentes na realidade concreta, ndo mais devendo ser ocultados. Portanto, mesmo
reconhecendo a relevancia da fundamentacao juridica baseada na sociedade de fato
para as unides ndo formalizadas, ndo h& mais no contexto do Direito Civil
contemporaneo espaco para a artificialismo e para um modo de entender as

guestdes familiares a partir de seu viés patrimonial. J& ndo se pode conceber que o
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Direito tutele a relagdo familiar como se ela fosse refém do modelo tradicional de
matrimonio (LOBO, 2021, p. 88).

Vérias areas do conhecimento, que tém a familia ou as relacdes familiares
como objeto de estudo e investigacao, identificam uma linha tendencial de expansao
do que se considera entidade ou unidade familiar. A familia ndo se resume a
constituida pelo casamento. Considerando, que, € o fator social que define os
arranjos familiares pode-se aduzir que todas os tipos de familias constitucionalmente
licitas devem ter a total protecdo do Estado. Desde que estejam alicercadas na
afetividade, na comunh&o, na estabilidade, ostensibilidade e que possua escopo de
constituicdo de familia. Vale ressaltar que a tipicidade é aberta, exemplificativa,
enriguecida com a experiéncia de vida. A realidade social tem revelado um novo
perfil das familias brasileiras, distante dos modelos delineados pelos textos legais

(PRADO, 2013, p. 90).

Gréfico 2. Numero de casamentos registrados em cartorio, e percentual por grande regiédo.
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Apesar de avancgos e retrocessos o legislador de 1988 buscou acompanhar as
mudancas sociais. Essas familias seguem normas e regras precisas que
estabelecem suas prioridades, principios e fungdes, incluindo puni¢cdes aos
infratores. A evolucdo ndo pode ser evitada, mas 0s atores sociais podem orienta-la.
Nesse caso, os homens e mulheres podem tentar satisfazer da melhor forma, em

novos modelos familiares, suas permanentes necessidades de afeto, de
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comunicacdo e unido entre oS sexos e as geracdes. Portanto, ser preciso evitar
atitudes e solucdes muito dogmaéticas e normativas, a fim de que as aspiracdes dos
individuos possam, eventualmente, ser vividas e institucionalizadas de novas
maneiras, ja que as formas antigas ndo mais permitem a satisfacdo dessas
aspiracdes (PRADO, 2013, p. 102).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a entidade familiar teve seu
conceito ampliado e tornou-se plural. Assim, ao reconhecer tanto o casamento
qguanto a unido estavel, a unido homoafetiva, a familia monoparental, a familia
unipessoal e a familia anaparental, como entidades familiares, assegura-se assim a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Das mudltiplas possibilidades de
arranjos familiares o pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao
reconhecimento e efetiva protecdo do Estado. Cabe ressaltar, que, a transicdo da
familia como unidade econémica para uma compreensao solidéria e afetiva, tende a
promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros. O pluralismo das
relacbes familiares rompeu o aprisionamento da familia nos moldes restritos do

casamento, mudando profundamente o conceito de familia (DIAS, 2021, p. 41).

2.3 BUSCA PELA FELICIDADE E O AFETO COMO ELEMENTOS CONSTITUINTE
DAS FAMILIAS CONTEMPORANEAS

A familia patriarcal perpassou a histéria deste pais e marcou, profundamente,
a formacdo da familia brasileira. Suas funcfes mais evidentes eram econémico-
patrimoniais, politicas, procracionais e religiosas. A funcdo de realizacdo da
comunidade afetiva passou a ser determinante no final do século XX. Outrossim,
antes desse periodo a funcdo afetiva era meramente secundaria. A filiacdo bioldgica,
desde que originada na familia matrimonializada, era imprescindivel para o
cumprimento dessas funcdes e papéis, notadamente de preservacdo da unidade
patrimonial. A superacéo da familia patriarcal é fato historico e social comprovavel,
nas quais se pode constatar o despontar das relacdes familiares de pldrimas formas,
assentadas essencialmente em lagos afetivos (TORRES, 2011, p. 50).

De um modo geral, a mudanca de foco, do patrimbnio a pessoa, € o sinal
expressivo das transformacOes mais espetaculares que o Direito Civil passou a ter

desde o advento do individualismo e do liberalismo juridicos, decorrente da
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triunfante revolugédo liberal-burguesa dos trés ultimos séculos. O iluminismo,
reagindo fortemente contra o absolutismo monarquico da primeira fase do Estado
nacional, vislumbrou na propriedade individual, concebida como direito subjetivo por
exceléncia, a garantia da pessoa contra os abusos do poder politico. A fungéo
econdmico-patrimonializante da familia burguesa foi exasperada, afastando-se, por
consequéncia, a filiacdo ndo matrimonializada, cuja qualidade de sujeitos de direitos
plenos era negada (LOBO, 2021, p. 52).

A tendéncia contemporanea da familia esta atrelada sob a perspectiva das
pessoas que a integram, e n&o de seus patrimonios, para regulagao de seus direitos.
E na pessoa, enquanto tal, que reside a estrutura base da familia. Portanto, tendo
desaparecido suas funcdes tradicionais, no mundo do ter liberal burgués,
reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto, pouco
importando o modelo que adote. Inclusive 0 que constitui entre um pai ou mae e
seus filhos. A comunhdo de afeto é incompativel com o modelo unico,
matrimonializado, que a experiéncia constitucional brasileira consagrou, de 1824 até
1988. A afetividade entrou nas cogitacdes dos juristas, que buscam explicar as
relacdes familiares contemporaneas (FACHIN, 2003, p. 306).

Nas palavras de Gomes (1984, p. 26 apud DIAS, 2021, p. 79) o afeto €, a
ratio inica ndo somente do casamento, mas de todas as entidades familiares e das
relacbes de filiacdo. A transicdo da familia como unidade econémica para uma
compreensdo solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros. A familia traz consigo a afirmagédo de uma nova
feicdo, também, fundada na ética e na solidariedade. Esse novo balizamento
evidencia um espaco privilegiado para que o0s seres humanos se complementem e
se realizem. Villela (1999, p. 645 apud LOBO, 2021, p. 76) sintetiza essa nova

ordem nas relagdes de familia que se descortina no Direito das Familias:

[...] as relacBes de familia, formais e informais, indigenas ou exdticas,
ontem como hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-
se, todas elas, de substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a
guem delas queira tomar: afeto, perd&o, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou
de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em
comum (VILLELA, 1999, p. 645 apud LOBO, 2021, p. 76).
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Nessa linha de inteleccdo, salienta Pereira (2003, p. 142) que a entidade
familiar deve ser entendida, como grupo social fundado, essencialmente, em lacos
de afetividade, pois a outra conclusdo nao pode chegar a luz do texto constitucional.

Outrossim, para o autor, sob o prisma da Psicologia o afeto se evidencia como:

[...] uma verdadeira ancora do sentido, conferindo-lhe um lastro
decisivo de certeza, sustentado pela imagem de um corpo. A partir
disso, demonstra-se, pelo afeto, uma verdade a da paixdo que a
linguagem impde ao ser [...] (PEREIRA, 2003, p. 142).

Nas vertentes de Dias (2021, p. 68) essa afetividade traduz-se, em concreto,
no necessario e imprescindivel respeito as peculiaridades de cada um de seus
membros, preservando a imprescindivel dignidade de todos. Isto €, a familia um
refugio das garantias fundamentais reconhecidas a cada um dos cidadaos. A autora

supracitada esclarece ainda que:

[...] o afeto € um direito fundamental, permiti proje¢cdes do mais alto
relevo, como, 0 reconhecimento da igualdade entre a filiacao
biologica e a filiagdo socioafetiva. E entdo esclarece também que o
novo olhar da sexualidade valorizou os vinculos conjugais que
passaram a se sustentar no amor e no afeto. Na esteira dessa
evolucdao, o direito de familia instalou uma nova ordem juridica para a
familia, atribuindo valor juridico ao afeto (DIAS, 2021, p. 68)

A lei n® 11.924/09, apelidada de Lei Clodovil, em homenagem ao falecido
Deputado que a idealizou, acrescentou um § 8° ao art. 57 da Lei dos Registros
Publicos Lei 6.015/73, que permite o acréscimo por deciséo judicial, do sobrenome
do padrasto ou da madrasta pelo enteado ou enteada, exatamente com base na
existéncia de um laco afetivo, estabelecido entre eles ao longo do tempo de
convivéncia. Afirmado o afeto como base fundante do Direito das Familias
contemporaneo. Vislumbra-se que composta a familia por seres humanos decorre,
por conseguinte, uma mutabilidade inexoravel, apresentando-se sob tantas diversas
formas, quantas sejam as possibilidades de se relacionar, ou a melhor forma, de
expressar o amor. Essa nova realidade foi e continua sendo o grande mérito de texto
constitucional de 1988 (MADALENO, 2018, p. 53).

Art. 57 da Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, passa a vigorar
acrescido do seguinte § 8%
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§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma
dos 88§ 2° e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que,
no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu
padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa
concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia
(BRASIL, 2009).

A afetividade tem caracteristica espontanea, € situacdo relevante para o
Direito das Familias. Embora merecedora de atencdo juridica, € elemento
constitutivo e integrante das relagcdes familiares, fruto da espontaneidade e da
autonomia privada. Desta maneira, €, assim, geradora de certos efeitos juridicos na
orbita do Direito. E, com coeréncia, acrescem que tentar interferir nas relacdes
humanas, exigindo juridicamente o afeto, seria desvirtua-lo, pois, uma vez imposto,
ndo € sincero e, assim, ndo congrega as qualidades que lhe séo proprias. Nesse
diapasao, infere-se, que, o afeto é elemento intrinseco as relagdes familiares, de
grande relevo para as decisdes judiciais nesse campo, porém insuscetivel de ser
entendido como um valor juridico exigivel através do Poder Judiciario, sob pena de
martirizar a sua propria esséncia espontéanea (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 75)

Bonavides (2005, p. 272), versando sobre a natureza juridica do principio da

afetividade, aduz que o principio em tela:

[...] deixa de ser, assim, tdo somente ratio legis para se converter em
lex, e, como tal, faz parte constitutiva das normas juridicas,
passando, desse modo, a pertencer ao Direito Positivo. O afeto é
relevante para as relagdes familia, mas ndo é vinculante e
obrigatério. Cuida-se, portanto de um postulado e ndo de um
principio fundamental o que Ihe daria forca normativa (BONAVIDES,
2005, p. 272).

Vislumbra-se, também, que a afetividade no Direito das Familias, pela propria
esséncia de sua norma. Regula relagdes de cunho, essencialmente, existencial,
cuida-se do amago da pessoa humana. Nesse espaco, a confianca, também ganha
nome de afeto. E que, compreendida como entidade tendente a promover o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, traz a familia consigo uma
nova feicdo, agora fundada no afeto e na solidariedade. E esse novo balizamento
evidencia um espago privilegiado para a imperiosa confianga exigida entre 0os seus
componentes (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 76). Do mesmo modo, concluindo
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gue o afeto tem valor juridico, aponta a Ministra Nancy Andrighi, em brilhante julgado

de sua lavra:

[...] A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago
forte a valorizacdo do afeto e das relacbes surgidas da sua livre
manifestacdo, colocando a margem do sistema a antiga postura
meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito
de procriacdo da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcancam as relac6es afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo,
sejam entre homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de
interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes (STJ,
REsp 1.026.981/RJ, 3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
04.02.2010 Dje 23.02.2010).

O afeto tem fundamento constitucional; ndo € fato exclusivamente sociolégico
ou psicoldgico. Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da
natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lacos de
afetividade. Encontram-se na Constituicdo Federal brasileira fundamentos
essenciais do principio da afetividade. Constitutivos dessa aguda evolucéo social da
familia, durante as Ultimas décadas do século XX, todos os filhos sao iguais,
independentemente de sua origem art. 227 8§ 6°. A adogédo, como escolha afetiva,
alcou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos elencados nos art. 227, § 8§
5° e 6° da Constituicdo Federal de 198. A comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes (LOBO, 2021, p. 74).

Incluindo-se os filhos adotivos, que tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida no art. 226, § 4° da Constituicio Federal de 1988. E
importante frisar que a convivéncia familiar, e ndo a origem bioldgica, é prioridade
absoluta assegurada a crianca e ao adolescente. A filiagao bioldgica era nitidamente
recortada entre filhos legitimos e ilegitimos, a demonstrar que a origem genética
nunca foi, rigorosamente, a esséncia das relacdes familiares. A Constituicdo néo
tutela apenas a familia matrimonializada e ja ndo estabelece distingdo entre filhos
biolégicos e néo biolégicos. As pessoas que se unem em comunhdo de afeto, ndo
podendo ou n&do querendo ter filhos, € familia protegida pela Constituicdo. A
igualdade entre os filhos biolégicos e ndo biolégicos implodiu o fundamento da
filiacAo na origem n&o genética (MADALENO, 2018, p. 175)

A concepcdao de familia, a partir de um Unico pai ou mée e seus filhos, eleva-
0s a mesma concepcado plural de familia e filiacdo é a relacdo entre fundada no

afeto. O principio da afetividade, também, enraiza-se em fundamentos
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constitucionais mais gerais, como a realizagdo do principio da solidariedade art. 3°,
inc. 1, e do principio da dignidade da pessoa humana art. 1°, inc. Ill, ambos da
Constituicdo de 1988. A doutrina juridica brasileira tem vislumbrado aplicacdo do
principio da afetividade em variadas situa¢gfes do direito de familia. Nas dimensdes
da solidariedade, da cooperacéo, da concepcao eudemonista, da funcionalizacéo da
familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros, do
redirecionamento dos papéis masculino e feminino e da relacdo entre legalidade e
subjetividade, dos efeitos juridicos da reproducdo humana medicamente assistida
(TORRES, 2011, p. 53).

Demarcando seu conceito, € o principio que fundamenta o direito de familia
na estabilidade das relacfes socioafetivas e na comunhéo de vida. Recebeu grande
impulso dos valores consagrados na Constituicdo de 1988 e resultou da evolucao da
familia brasileira, nas dltimas décadas do século XX. Refletindo-se na doutrina
juridica e na jurisprudéncia dos Tribunais, o afeto entrelaca-se com os principios da
convivéncia familiar e da igualdade entre os conjuges, companheiros e filhos, que
ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia (LOBO,
2021, p. 74). Para Lévi-Strauss (1976, p. 72 apud LOBO, 2021, p. 74) a evolucéo da
familia expressa a passagem do fato natural da consanguinidade para o fato cultural
da afinidade.

A familia, envolta pelo afeto, recuperou sua funcao, a saber: a de grupo unido
por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de vida. O principio juridico da
afetividade faz despontar a igualdade entre os membros da familia, e, o respeito a
seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade reciproca, que
n&o pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E salto, &
frente, da pessoa humana nas relagdes familiares. O principio da afetividade esta
implicito na Constituicdo Federal de 1988. Encontra-se na Constituicdo o0s
fundamentos essenciais, constitutivos dessa aguda evolucdo social da familia
brasileira. A afetividade, como principio juridico, como fato psicolégico ou animico
esta entronizado, no centro das relacdes familiares (DIAS, 2021, 79).

Na relagdo entre cOnjuges e entre companheiros a afetividade incide
enquanto houver afetividade real, pois esta é pressuposto da convivéncia. A
afetividade real, sob o ponto de vista do direito, tem contelldo mais conceptual mais
estrito “0 que une as pessoas com objetivo de -constituicdo de familia”.

Evidentemente essa compreensao abrangente do fendmeno é inapreensivel pelo
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direito, que opera selecionando os fatos da vida que devem receber a incidéncia da
norma juridica. Desta maneira, deve-se referir o dever juridico de afetividade
oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente, o dever de
assisténcia, que € desdobramento do principio juridico da afetividade (MADALENO,
2018, p. 146).

A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos
educadores, pelos psicologos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitacdes
dos juristas, que buscam explicar as relagbes familiares contemporaneas. O art.
1593 do Cadigo Civil enuncia regra geral que contempla o principio da afetividade,
ao estabelecer que, o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. Essa regra impede que o Poder Judiciario apenas
considere como verdade real a bioldgica. Assim, os lacos de parentesco na familia,
sejam eles consanguineos ou de outra origem, tém a mesma dignidade e sao
regidos pelo principio da afetividade. O que merece ser ressaltado, enfim, é o afeto
sincero existente entre os membros que integram a familia. Independentemente de
estarem a eles por qualquer liame de parentesco biolégico (FARIAS; ROSENVALD,
2012, p. 153).

O afeto é o indicador das melhores solucbes para conflitos familiares. As
vezes a intervencado do Legislativo fortalece o dever da afetividade, a exemplo da Lei
n. 13.058 de 2014, que tornou obrigatéria a guarda compartilhada quando nao
houver acordo entre os pais separados, assegurando o direito a convivéncia e
reduzindo o espac¢o de conflitos. A concep¢ao contemporanea da familia como lugar
de realizacado dos afetos, na sociedade laica, difere da que a tinha como instituicéo
natural e de direito divino, portanto imutavel e indissolivel, na qual o afeto era
secundario. A forca da afetividade reside exatamente nessa aparente fragilidade,
pois é o Unico elo que mantém pessoas unidas nas relacdes familiares (LOBO,
2021, p. 77).

Sob outra perspectiva o direito a felicidade como um principio implicito de
Direito das Familias. E também considerado um principio fundamental. O siléncio do
legislador, porém, nao inibe a Justica de invocar o direito a felicidade para suprir
lacunas da lei (DIAS, 2021, p. 74). A menc¢do a tal principio ja é sedimentada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O Pretério Excelso, no julgamento da
ADI - Acao Direta de Inconstitucionalidade de n. 3300/DF de relatoria do Min. Celso

de Mello. Apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se da
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analogia e invocando principios fundamentais como o principio da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacéo, da igualdade, do pluralismo, da

intimidade, da néao discriminacdo. Asseverou que:

[...]Tendo revelado admiravel percepg¢éo do alto significado de que se
revestem tanto o reconhecimento do direito personalissimo a
orientacdo sexual [...] O direito_a busca da felicidade, verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressao de uma idéia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. —
reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a
orientacdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade
familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de
cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do
Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na esfera
das relacfes sociais e familiares (STF ADI 3300/DF, Rel. Min. Celso
de Melo, Julgamento 03/02/2006, publicado no Dje 09/02/2006).

O direito a felicidade consta no preambulo da Declaragdo de Independéncia

dos Estados Unidos da América do ano de 1776:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que
todos os homens séo criados iguais, dotados pelo Criador de certos
direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a
procura da felicidade (DIAS, 2021, p. 76).

O direito a felicidade esta encartado no preambulo da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadéo de 26 de agosto de 1789:

Os representantes do povo francés, constituidos em Assembleia
Nacional, considerando que a ignoréncia, 0o esquecimento ou O
desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas das
desgracas publicas e da corrupcdo dos governos, resolveram expor,
em uma declaracdo solene, os direitos naturais, inaliendveis e
consagrados do homem, para que esta declaracdo, sempre presente
em todos os Membros do corpo social, recorde-lhes incessantemente
0s seus direitos e os seus deveres; [...], fundadas doravante sobre
principios simples e incontestaveis, estejam sempre voltados para a
manutencdo da Constituicdo e a felicidade de todos. (DIAS, 2021,
p. 80)

Para Aristételes (2009, p. 59 apud LOBO, 2021, p. 74):
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[...] a felicidade é a finalidade da natureza humana, como dadiva dos
deuses, a felicidade é perfeita. A felicidade é um bem supremo que a
existéncia humana deseja e persegue, de modo que a felicidade
depende dos bens exteriores para ser realizada. Deste modo, é na
busca da felicidade que se justifica a boa acdo humana, sendo os
outros bens meios para atingir o _bem maior, a felicidade
(ARISTOTELES, 2009, p. 59 apud LOBO, 2021, p. 74).

A Proposta de Emenda a Constituicdo n° 19, de 2010, mais conhecida como
PEC da Felicidade de autoria do Senador Cristovam Buarque/DF. Visa a acrescentar
ao artigo 6° da Constituicdo Federal que o direito a felicidade é um direito social,
considerando, que a felicidade é essencial. Desta maneira, a luz dos espiritos
conservadores reproduzindo o modelo positivista liberal individualista burgués do
século XVII e XVIII. Sustentam que somente os direitos individuais catalogados no
art. 5° da Constituicdo Federal seriam direitos fundamentais. Outrossim, é uma visao
anacronica que nao se sustenta. O direito a felicidade deve ser analisado na sua
fundamentalidade substancial e material, pois, numa visdo moderna dos direitos
fundamentais, aponta, para a dignidade da pessoa humana (MARTINS, 2018, p. 76).

E importante frisar, que ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais,
como era pela “teoria da geracao dos direitos fundamentais” onde era posta uma
carga valorativa entre eles (MARTINS, 2018, p. 77). No cerne da Proposta de
Emenda a Constituicéo o direito a felicidade aparece como o primeiro direito social,
demonstrando sua interdependéncia com os demais direitos sociais, pois, € através
dele que a pessoa de realiza. A Assembleia Geral da ONU através da resolucao
66/281 de 2012 determinou essa data para reconhecer a relevancia da felicidade e
do bem-estar como aspiracfes universais dos seres humanos, e a importancia de
sua inclusédo nas politicas de governo. Afinal, a felicidade é aspiracdo de todos e
obrigacao fundamental do Estado (DIAS, 2021, p. 79).
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3 O (IR)RECONHECIMENTO DA FAMILIA MULTIESPECIE E O
CABIMENTO DO DANO MORAL EM CASO DE LESAO SOB O VIES
DA GUARDA RSPONSAVEL: O ANIMAL DE ESTIMACAO COMO
SUJEITO DE DIREITOS

O Direito se presta a tutelar os interesses, e nesse sentido, o sistema juridico
confere especial atencdo aos interesses das categorias dotadas de maior
vulnerabilidade. No instituto da responsabilidade civil, a tutela recai sobre o
patrimonio das vitimas do ato ilicito; no Direito Penal com um dos seus corolarios é o
principio do in dubio pro reo. O Direito do Consumidor € todo construido no ideal da
tutela do mais vulneravel nas relagdes consumeristas, que é o consumidor; tudo
desemboca na tentativa de que as relacdes juridicas sejam mais paritarias, e que a
parte mais fragil ndo permaneca o sendo sob as lentes do Direito. Dentre os quais
deve-se inserir os direitos animais familiares, base para a caracterizagdo do regime
juridico das familias multiespécies (AGUIAR, 2018, p. 24).

Os grupos mais vulneraveis como membros de grupos étnicos minoritarios, as
mulheres, os idosos, deficientes, criancas, homoafetivos, entre outros, tém
conquistado ao longo do tempo uma visibilidade maior e reconhecimento dos direitos
fundamentais que nunca deveriam ter sido usurpados desses grupos. Outrossim, a
problematica no que tange a tutela dos animais possuem tragos mais ténues, ou
seja, por obviedade, a linguagem dos homens ndo é a mesma da dos animais.
Desse modo, tratando-se de direitos dos animais de estimacdo que ndo sao auto
tutelaveis, ndo possuem instrumentos para lutar por reconhecimento, garantias e
direitos, para que possam ser considerados a amparados pelo Direito na qualidade
de sujeitos de direitos. (AGUIAR, 2018, p. 25).

Os animais ndo podem autonomamente, perseguir a efetivacdo dos seus
direitos. E nesse diapasao, ao se falar na efetivacdo dos direitos dos animais nao
significa deixar de lado os dos homens. A busca pela efetivacdo dos direitos dos
animais de estimagdo estd estritamente ligada ao direito de acesso a justica
consagrado, no art. 5° inc. XXXV da Constituicdo Federal “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” (BRASIL, 1988). Sob a
otica de que primeiro devem ser efetivados o direito do homem e depois, quando

ndo houver mais para ser solucionado e legislado, que se pense em animais, €



96

anacronica e nao se sustenta. Sempre ha o que solucionar, sempre ha conflitos para
se arrefecer (SINGER, 2010, p. 17). Versando sobre a interpretacdo das normas

protetivas dos animais, Lourenco (2008, p. 484) aduz que:

[...] as normas protetivas dos animais, deveriam ser interpretadas
como concessivas de efetivos direitos subjetivos aos animais. Essa
mudanca pauta-se numa exegese construtiva que teria por finalidade
a tutela especifica do interesse do préprio animal, como possuidor de
valorac&o moral e juridica intrinseca (LOURENCO, 2008, p. 484).

Nessa mesma linha de pensamento, Lourenco (2008, p. 311) afirma que n&o
se pode, de maneira alguma, tentar fundamentar o reconhecimento de direitos dos
animais pela simples utilidade destes diante dos interesses do homem. Isso seria
dar asas a “teoria da tutela indireta” e voltar a arcaica percepcao de que os animais
seriam meramente um meio para fins dos homens. Pela teoria da tutela indireta, em
sintese os animais deveriam ter seus direitos com base em interesses dos homens
antes de tudo. Em oposicéo a teoria indireta, a teoria direta baseia-se no principio da
solidariedade pelo estado pessoal de maior vulnerabilidade, caréncia de direitos e
outras pela compaixdao. Reconhece que a natureza seria um todo independente e
harmonico, e que cada qual possui sua fungédo e valor para justificar a tutela dos
animais. Nesse sentido discorre Rosellé (2002, p. 76 apud AGUIAR, 2018, p. 30)

que:

[...] a comiseragdo para com os animais esta intimamente ligada a
bondade de carater, de tal sorte que se pode afirmar com seguranga
gue quem é cruel com os animais nao pode ser pessoa boa. Pois, 0s
sentimentos morais estdo mais relacionados a um estado mental do
agente do que na injustica sofrida pela vitima (ROSELLO, 2002, p.
76 apud AGUIAR, 2018, p. 30).

As implicagbes juridicas do fenbmeno das “familias multiespécies”,
entendidas como um novo modelo de familia pds-humanista, composta por
membros ndo todos pertencentes a espécie Homo sapiens. Constituem uma
realidade que nao pode ser ignorada. Por essas razdes, € importante encontrar os
principios adequados para fundamentar as decisbes judiciais e produzir
jurisprudéncia apta para gerar seguranca juridica, incluindo todos os membros
dessas novas entidades familiares (VIEIRA, 2020, p. 14). Os fundamentos do Direito

Animal sdo extraidos do art. 225, § 1° inc. VIl da Constituicdo federal de 1988,
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quando define que incumbe ao Poder Publico “proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade” (BRASIL,
1988).

Desta maneira, enquanto individuo senciente, portador de valor intrinseco e
dignidade prépria; passa a ser objeto das consideracdes do Direito Animal. Harberle
(2013, p. 75) assevera que toda dignidade é protegida por direitos fundamentais. A
dignidade animal, portanto, € a base axiologica dos direitos fundamentais dos
animais. Assim, todo animal é sujeito de direitos fundamentais porque a Constituicdo
lhe reconhece dignidade prépria, ainda que ela ndo tenha catalogado quais sejam
esses direitos. Assim, considerado, merecem destaque, especialmente para a
configuracdo juridica das familias multiespécies (DIAS, 2000, p. 18). O Cdbdigo
Estadual de Protegdo aos Animais de Santa Catarina - Lei Estadual n® 12.854/2003,
alterado pelas Leis 17.485/2018 e 17.526/2018, reconhece que cées e gatos sdo

sujeitos de direito, conforme preceitua o art. 34-A:

Art. 34-A — Para os fins desta lei, cdes e gatos ficam reconhecidos
como seres sencientes, sujeitos de direito, que sentem dor, angustia,
0 gque constitui o reconhecimento de sua especificidade e das suas
caracteristicas em face de outros seres vivos (SANTA CATARINA,
2018).

De forma subjetivamente mais ampla, o Codigo Estadual do Meio Ambiente
do Rio Grande do Sul, estabelecido pela Lei Estadual n® 15.434/2020, que instituiu o
regime juridico especial para animais domésticos de estimacdo e qualificou todos
estes como sujeitos de direitos ndo apenas cées e gatos, como fez o Cadigo

catarinense:

Art. 216: E instituido regime juridico especial para os animais
domeésticos de estimacado e reconhecida a sua natureza biol6gica e
emocional como seres sencientes, capazes de sentir sensacoes e
sentimentos de forma consciente.

Paragrafo Unico: os animais domésticos de estimacaol...] possuem
natureza juridica sui generis e sdo sujeitos de direitos
despersonificados, devendo gozar e obter tutela jurisdicional em caso
de violagao, vedado o seu tratamento como coisa (RIO GRANDE DO
SUL, 2020).
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Apesar das mencionadas leis Estaduais nao realizarem a catalogacdo dos
direitos fundamentais animais, a simples requalificacéo juridica dos cées e gatos ou
dos animais domésticos de estimacdo, de coisas para sujeitos de direitos como
impde a Constituicdo Federal de 1988. J& opera efeitos juridicos expressivos,
condizentes com a dignidade animal. Um dos efeitos € garantir que tais animais, no
ambito das relacGes familiares humanas nas quais estdo inseridos, sejam tratados
como membros, ndo mais como patrimonio, usufruindo de direitos familiares. Tais
direitos ndo se tratam de direitos familiares de humanos sobre animais, mas de
direitos familiares dos animais para com o0os homens. A lei mais avancada e
abrangente em termos de especificacdo de direitos fundamentais dos animais € o
Caodigo de Direito e Bem-Estar Animal do Estado da Paraiba, instituido pela Lei
Estadual n. 11.140/2018 (SARLET, 2015, p. 22).

Art. 5°. Todo animal tem o direito:

| -de ter existéncias fisica e psiquica respeitadas;

Il -de receber tratamento digno e essencial a sadia qualidade de vida;
[ll - a um abrigo capaz de protege-lo da chuva, do frio, do vento e do
sol, com espaco suficiente para de deitar e se virar;

IV —de receber cuidados veterinarios em caso de doencga, ferimento
ou danos psiquicos experimentados

V — a um limite razoavel de tempo e intensidade de trabalho, a uma
alimentacdo adequada e a um repouso reparador (PARAIBA, 2018).

A sociedade é dinamica enquanto o direito posto € estatico, razdo pela qual é
necessario que o direito em sua funcdo social e humanistica, busque acompanhar
essa dinamicidade, na medida em que se revela como reflexo dos passos da propria
sociedade. Em consequéncia desse dinamismo, novos horizontes vao sendo
formatados, conceitos concebidos sdo questionados, reconstruidos ou
descontruidos. E, desse modo, se desenvolve e se amplia ou se transforma o
vernaculo juridico e algumas certezas conceituais consideradas tradicionais séo
superadas. Um dos temas mais controvertidos no ambito da teoria geral do Direito é
justamente o atinente a subjetividade juridica, ou seja, definir quais entes podem ser
considerados sujeitos de direito e quais sdo o0s atributos ou capacidades que devem
possuir para justificar a titularidade (VIEIRA, 2020, p. 61).

Embora no ambito da filosofia o tema da ética aplicada aos animais sempre
tenha sido objeto de reflexdo, foi principalmente a partir da década de setenta que

diferentes teses, sob os mais diversos fundamentos, comecaram a lancar 0s
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alicerces para a construcao tedrica acerca do estatuto moral e juridico dos animais.
Uma dessas rupturas encontra-se no Direito das Familias, pois, para muitos, alguns
animais passaram ao longo do tempo a ser alvo de especial estima, criando lagos
socioafetivos complexos e duradouros com os seres humanos no ambito doméstico.
Tais lagcos socioafetivos, € o0 cerne da estrutura da denominada “familia
multiespécie”. Assim, eleva os animais de estimacdo a categoria de auténticos
membros da familia e, por conta disso, deveriam gozar de um estatuto moral e
juridico diferenciado (VIEIRA, 2020, p. 61).

Para Regan (2004, p. 267), os direitos fundamentais ndo séo similares no
espaco e no tempo, pois tém as caracteristicas da variabilidade e da mutabilidade.
Deste modo, os direitos fundamentais apresentam diferencas entre os diversos
paises em um mesmo momento histérico. Deve-se observar, que os direitos
fundamentais, sofre modificacbes marcantes no curso de seu desenvolvimento, em
distintos periodos histéricos. Razao pela qual ressalta que, sob a 6tica dos direitos
fundamentais, nem todos os individuos séo iguais e, por consequéncia, nem todos
os individuos sao titulares de iguais direitos. De acordo com Regan (2004, p. 267),
os direitos fundamentais s6 sao reconhecidos para aqueles individuos que
preenchem as condi¢des exigidas, as quais podem variar no espaco, dentro de uma
mesma nacao ou entre nacdes diferentes, e se modificam no decorrer do tempo.

Em linhas conclusivas, o instituto da guarda responsavel ndo perpetua uma
relacdo coisificada baseada na exploracdo. Afirma Gordilho (2009, p. 151) a guarda
responsavel, possibilita que os animais domésticos passem efetivamente a integrar
a familia, na condicdo de sujeitos de direitos. O termo guarda responsavel, refere-se
aos deveres que vincula o ser humano que € responsavel por um animal de
companhia e de estimagcdo. A terminologia tem a intencdo de designar um novo
instituto juridico. Um dos sentidos da palavra “guarda responsavel” é o ato de
protecdo, abrigo e amparo. Assim, partindo desta concep¢do semantica, concebe-se
a guarda responsavel de animais como um instituto juridico que seria compreendido
como mecanismo de efetivacdo de protecao da dignidade animal (SANTANA, 2004,
p. 87).

E importante salientar, que a guarda responsavel de animais domésticos
constitui um novo paradigma na relagdo do ser humano, com o animal, seja por
parte dos particulares que deixam de ser proprietarios dos animais, como se fosse

mera coisas, para assumir o papel de seus guardides, que estdo vinculados a uma
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série de deveres; seja por parte do Poder Publico, que passa assumir o papel de
guardido estatal direto dos animais em situacdo de rua, e indireto dos animais que
se acham com os particulares. A designacao de “tutor” para a pessoa que exerce a
guarda responsavel, tal como empregada por alguns estudiosos, ndo se mostra a
mais adequada, por um motivo gramatical, ou seja, tutor é aguele que exerce a
tutela, enquanto que “guardido” é aquele que desempenha a guarda de alguém
(SANTANA; OLIVEIRA, 2019, p. 141).

Portanto, a definicdo de guarda responsavel pretende enfrentar a
problematica que atinge, principalmente, os animais domésticos em geral, e, em
especial, os de estimacdo. A guarda responsavel propde um tratamento sistematico
e holistico para a matéria, para revigorar o cerne ontolégico do conceito de posse
responsavel que envolvia, justamente, uma concepc¢ao atomista e individualizante e
gue desconsiderava, assim, 0s aspectos estruturais, ideolégicos e politicos que
justificaram o conceito de guarda responsavel. Logo, infere-se que a “guarda
compartilhada de animais de companhia” difere da “guarda responsavel de animais”,
pois o primeiro se refere especificamente a situagdes de término de sociedade
conjugal ou unido estavel, enquanto o segundo instituto € mais abrangente, pois,
trata dos deveres que vinculam o guardidao (TRAJANO, 2013, p. 88).

A guarda responsavel de animais domésticos € uma importante ferramenta
juridica para o combate a crueldade animal. Outrossim, a guarda responsavel
também € um instrumento Util para o enfrentamento de um segundo problema, ou
seja, a questdo do abandono dos animais de companhia. A forma como o homem se
relaciona com animais mudou ao longo da histéria. O enfraguecimento da tradicional
visdo antropocéntrica do Direito deu ensejo a teoria de que os animais ndo humanos
sdao titulares de direitos fundamentais. Historicamente, o ser humano sempre foi tido
como o0 Unico titular dos direitos fundamentais. Trazendo a linha evolutiva da
legislacdo no direito comparado, a discussdo acerca do assunto que aborda os
animais de estimacdo como titulares de direitos fundamentais, €, internacional
(SOUZA, 2003, p.90).

Em 2002, a Alemanha foi o primeiro pais da Europa a votar pela garantia dos
direitos dos animais na sua Constituicdo, acrescentando as palavras “e animais” na
clausula que obriga o Estado a respeitar e proteger a dignidade dos seres humanos.
O projeto que alterou a sua Constituicdo teve o voto favoravel de 543 deputados e

apenas 19 votos contrarios. Em Portugal, em 1° de maio de 2017, entrou em vigor o
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Estatuto dos Animais Lei 8/2017, deixando estes de serem considerados res “coisa,
semovente”, passando a ter a natureza de “ser vivo dotado de sensibilidade”.
Segundo o novo artigo 201-B, do Cadigo Civil portugués, os animais sdo seres
dotados de sensibilidade e objeto de protecdo juridica em virtude da sua natureza
(NUNES JUNIOR, 2019, p. 656).

Na América do Sul, a Bolivia, na sua Constituicdo de 2009, mostra grande
preocupacao com 0 meio ambiente e os animais. Por sua vez, a Constituicdo mais
avancada é a do Equador, no tocante aos direitos dos animais e da natureza, em
geral. A Constituicdo Equatoriana considera que os animais sao titulares de direitos
fundamentais (NUNES JUNIOR, 2019, p. 657). No Brasil, a discussdo esta no
campo da jurisprudéncia, doutrinario e cientifico. O Cddigo Civil de 2002, no seu art.
82, caput, ainda, considera os animais como coisas de propriedade do ser humano.
Contudo, a jurisprudéncia ja despertou sua atencdo para o reconhecimento dos
animais de estimacdo como sujeitos de direitos. O Superior Tribunal de Justica
manteve decisdo que reconheceu o animal de estimacdo, considerando-o membro

da familia. Na deciséao, consignou-se:

Ementa: Recurso especial. Direito civil. Dissolugdo de unido
estavel. Animal de estimacdo. Aquisicdo na constancia do
relacionamento. Intenso afeto dos companheiros pelo animal.
Direito de visitas. Possibilidade, a depender do caso concreto.
[...] 3. No entanto, os animais de companhia possuem valor subjetivo
Unico e peculiar, aflorando sentimentos bastante intimos em seus
donos, totalmente diversos de qualquer outro tipo de propriedade
privada. Destarte, o regramento juridico dos bens ndo se vem
mostrando suficiente para resolver, de forma satisfatoria, a disputa
familiar envolvendo os pets, visto que ndo se trata de simples
discussao atinente a posse e a propriedade.

4. A ordem juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o relevo da
relagdo do homem com seu animal de estimagéo, sobretudo nos
tempos atuais. Deve-se ter como norte o fato, cultural e da poés-
modernidade, de que h4 uma disputa dentro da entidade familiar em
gue prepondera o afeto de ambos os conjuges pelo animal. Portanto,
a solucao deve perpassar pela preservacdo e garantia dos direitos a
pessoa humana, mais precisamente, o amago de sua dignidade
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdrddo proferido em
Recurso Especial n® 1.713.167-SP. Relator: Ministro Luis Felipe
Salom&o. Orgéo Julgador: Quarta Turma. Julgado em 19 jun. 2018.
Publicado no DJe em 09 out. 2018).

Nessa de linha raciocinio, deve-se considerar os animais de estimac¢ao dentro

da sua natureza especial, como seres sujeitos de direito, titulares de direitos
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fundamentais, inclusive, colocando os direitos dos animais como direitos de quinta
dimenséo. Direitos esses nao apenas ligados ao mero bem-estar, mas como direitos
dos animais propriamente dito. Os animais sao sujeitos de direitos fundamentais e
este reconhecimento proporciona um grande avango na visao contemporanea do
Direito, na qual o homem é um ser inserido ho ambiente que o cerca, suas condutas
nao tém um fim em si mesmo, mas devem ser sopesadas a luz de direitos dos
outros seres vivos e da propria natureza (NUNES JUNIOR, 2019, p. 661).

O conceito de familia moderna suplanta a visdo que tinha outrora, em que a
familia era composta de pai, mée e filho. O conceito de familia moderna reveste-se
de alta significacdo psicologica, juridica e social. Traduzindo-se muito mais no
vinculo afetivo em busca da realizacdo pessoal, e, da felicidade de seus membros
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 37). Familia em seu sentido mais puro e
juridico do termo € qualquer relacionamento de amor, afeto, carinho, solidariedade,
compaixdo e compreensao presentes entre aqueles que estao envolvidos no grupo.
Por esse motivo, hoje € impossivel apresentar um conceito Unico e absoluto de
familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama de relaces
socioafetivas que vinculam as pessoas. E, dentro das multiformes modelos de
familia esta incluido as familias multiespécies (FARACO; SERRA, 2017, p. 253).

Essa relacdo de vinculacdo das pessoas com 0s animais de estimacao
promove um forte apego emocional que ajudam a explicar o porqué eles significam
tanto para os membros da familia. Nessas condi¢cbes, o animal de companhia e,
principalmente, o de estimagdo acaba por se tornar um verdadeiro companheiro
inseparavel. E evidente que tal relacdo acaba por criar um vinculo, um laco afetivo
de forca incontestavel. Diante disso, dentro da plenitude do conceito de familia
moderna, tem-se que € indispensavel considerar a inclusdo do animal de companhia
e sua influéncia na estruturacdo das regras familiares funcionais e na origem, das
mudancas sociais provocadas por esta configuragdo. Dentro do conceito moderno
de familia, os animais de companhia e de estimacédo podem ser considerados como
verdadeiros membros da familia (FARACO; SERRA 2017, p. 257).

Feito anteriormente o retrospecto acerca da evolu¢do do convivio entre 0s
animais e os homens, trata-se de questdo de suma importancia que deve ser
considerado, a percepc¢éo de dano moral em caso de perda ou lesdo do animal sob
0 viés da guarda responsavel. A guarda responsavel de animais configura-se como

um dever ético que o guardido deverad ter em relacdo ao animal tutelado,
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assegurando-se a este o suprimento de suas necessidades basicas e obrigando-se
a prevenir quaisquer riscos que possam vir atingir tanto o animal, como a propria
sociedade. Assim, deve o Direito apresentar-se como o instrumento assecuratorio de
uma auténtica e eficaz guarda responsavel. No que tange a percep¢do do dano
moral em caso de lesdo ou perda do animal, essa é igualmente consectario l6gico
da guarda responsavel (AGUIAR, 2018, p. 90).

O Superior Tribunal de Justica tem se posicionado sobre o cabimento do dano

moral em hip6teses de lesdo ou morte do animal de estimacéo:

Ementa: Agravo Interno em Recurso Especial. Civil. Acao
indenizatéria. Falta de Prequestionamento. Admissdo de
prequestionamento ficito. Necessidade de indicagcdo de afronta
ao art. 1022 do NCPC. Quantum indenizatério. Reviséo.
Impossibilidade. Necessidade de reexame de provas. Sumula
7/STJ. agravo interno desprovido.

1. O entendimento deste Sodalicio € que o valor estabelecido pelas
instancias ordindrias a titulo de reparacdo por danos morais somente
pode ser revisto nas hipéteses em que a condenacdo de revele
irris6ria ou exorbitante, distanciando-se dos padrdes de
razoabilidade, o que ndo se evidencia no caso em tela.

2. Na hipétese, o valor da indenizacdo por danos morais, arbitrado
em R$: 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais), ndo é excessivo,
considerando-se as circunstancias do caso concreto e os danos
sofridos pela recorrida, que teve seu pequeno animal de estimacéo
(cdozinho da raca Lhasa Apso) atacado e morto pelos dois caes de
grande porte, da raca Boxer, de propriedade da agravante.

3. Agravo interno a que se nega provimento (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Acérdao proferido em Agravo Interno no Agravo
em recurso especial N° 1.381.951. Relator: Ministro Raul Aradjo.
Orgéo julgador: Quarta Turma. Julgado em 16 mai. 2019. Publicado
no DJe em 29 mai. 2019.

Tendo em vista que, uma vez que seus tutores despendem ao animal os
cuidados de sua criacdo, nutrindo com este, uma relacdo de afeto, torna-se bastante
razoavel a compreensdo de que o tutor, ao ter que lidar com as hipéteses de que
tem um animal ferido ou nos piores casos, morto, ira irrefutavelmente sofrer abalo
psicolégico distante da ideia de mero aborrecimento que fundamenta inUmeras
decisbes para afastar a atribuicdo do dano moral. Cabe ressaltar que, nos casos de
lesdo ou perda do animal, os danos morais devem ser conferidos sem prejuizo
igualmente dos danos materiais sempre que presentes no caso concreto. O
estreitamento dos lagos sociais e afetivos entre homem e animais € o que

fundamenta as decis@es jurisprudenciais (MORAES, 2009, p. 246).
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3.1 DA DIGNIDADE ANIMAL E O RECONHECIMENTO DOS PETS COMO SERES
SENCIENTES: O ANIMAL DE ESTIMACAO COMO SUJEITO DE DIREITOS

O principio da dignidade animal esté implicito no artigo 225, § 1°, inciso VII da
Constituicdo Federal. Logo, € o ponto de partida para a constru¢do normativa do
Direito Animal. Isso implica dizer mais do que enumerar principios ou apontar sua
fonte, possui a tarefa fundamental de estabelecer quais sdo 0os comportamentos
indispensaveis para a maxima efetivacdo dos direitos dos animais. O principio da
dignidade animal possui uma dimensdo constitucional desse modo, faz-se
necessario que, no caso concreto, o operador do direito ndo diminua a funcéo
normativa atribuida ao principio pelo constituinte. Diante disso, denota-se que o
valor moral e legal conferido aos animais pela Constituicdo Federal deve perdurar. E
evidente que o Direito Animal tem uma principiologia propria, deixando de se basear
apenas em especulacdes filosoficas ou em manifestacdes compassivas (AVILA,
2018, p.93).

Assim sendo, o principio da dignidade animal esta na base estruturante do
Direito Animal. Para Marotta (2019, p. 106), ndo é possivel falar em direitos
fundamentais animais nem mesmo em familia multiespécie, sem reconhecer um
estatuto préprio de dignidade para os animais ndo-humanos. O ordenamento juridico
brasileiro veda qualquer tipo de crueldade contra os animais independentemente da
espécie. O principio da dignidade animal promove um redimensionamento do status
juridico dos animais ndo-humanos de coisas para sujeitos de direitos. Impde ao
Poder Publico e a coletividade que respeitem esse novo status, seja agindo para
proteger, abstendo-se de maltratar, ou praticar contra eles atos de crueldade que
sejam incompativeis com sua dignidade peculiar (AVILA, 2018, p. 70).

E importante frisar, que o Codigo Civil de 2002, enquanto Lei Ordinaria, deve
ser interpretado conforme a Constituicdo, para impedir qualquer interpretacdo que
resulte em atribuir aos animais o status juridico de coisa, bem movel ou bem
semovente. O principio constitucional da dignidade animal vai além da proibicdo de
praticas cruéis, disciplina também, outras questdes que dizem respeito a dignidade
animal que ndo envolvem necessariamente a crueldade, também disciplina: criacéo,
sorteios, compra e venda de animais, antropomorfizagdo de animais de estimagao,
uso da imagem de animais, destinacdo respeitosa dos restos mortais do animal
(ATAIDE JUNIOR, 2020, p. 123).
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O principio da dignidade animal € o principio mater do Direito Animal,
estabelece balizas da qualificacdo das familias multiespécies. Consolidando a nocgéo
de direitos familiares animais concebidos em func¢do dos interesses do animal e nao
apenas dos interesses dos humanos exigidos na mesma relacao familiar. Ressalta-
se que o principio da dignidade animal ndo € invencao filosofica, mas extraido do
ordenamento juridico brasileiro. Os animais ndo podem mais ser qualificados como
patriménio ou como bens partilhaveis. Enquanto ndo se tem uma categoria
especifica para definir esse vinculo, analogicamente podem-se adotar as categorias
do Direito de Familia disciplinado no Caédigo Civil de 2002 (MORAES, 2014, p. 43).

Streck (2014, p. 524), discorrendo sobre a construcdo dogmatica do Direito

Animal, assevera que:

[...] muito se tem para avancar na constru¢do dogmatica do Direito
Animal, notadamente em relacdo aos problemas juridicos do
fendbmeno das familias multiespécies existentes. Considerando, que
sdo reais e buscam a demonstracdo de sua eficacia baseada em
principios constitucionais (STRECK, 2014, p. 524).

Desse modo, o principio da dignidade animal tem por objetivo a ampliagdo da
tutela juridica a familia mutiespécie. Objetiva-se fornecer subsidios para se pensar a
“‘juridicidade” das familias multiespécies e resolver os respectivos conflitos que
envolvem essa noval/velha modalidade de familia. Nesse diapasdo, possibilita um
maior reconhecimento da subjetividade animal referendando uma tutela juridica mais
eficiente. Alarga-se o seu carater inclusivo que considera os animais como sujeito de
direitos ao ponto de influenciar a fundamentacédo das decisfes judiciais. Destarte, 0
principio da dignidade animal ndo impde nenhuma condicdo constritiva a formacéao
das familias multiespécies (VIEIRA, 2020, p. 40).

O Supremo Tribunal Federal, guardido da adequada interpretacao
constitucional, ja teve a oportunidade de manifestar o entendimento sobre a
autonomia da regra da proibicdo da crueldade e sua desconexdao com a preservacao
do meio ambiente, consolidando a separacdo entre Direito Animal e Direito
Ambiental. No julgamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade 4.983, conhecida
como “ADIn da vaquejada”, no final de 2016, a Suprema Corte, por meio do voto-

vista do Ministro Luis Roberto Barroso, afirmou que:



106

[...] A vedacdo a crueldade contra os animais na Constituicdo Federal
deve ser considerada uma norma autbnoma, de modo que sua
protecdo ndo se dé unicamente em razdo de uma funcéo ecoldgica
ou preservacionista, e a fim de que os animais ndo sejam reduzidos
a mera condicdo de elementos do meio ambiente. SO assim
reconheceremos a essa vedacéo o valor eminentemente moral que o
constituinte lhe conferiu ao propb-la em beneficio dos animais
sencientes. Esse valor moral esta na declaragédo de que o sofrimento
animal importa por si s0, independentemente do equilibrio do meio
ambiente, da funcdo ecolégica ou de sua importancia para a
preservacado de sua espécie (BRASIL, 2016).

O Direito Animal e Direito Ambiental constituem disciplinas separadas,
embora compartilhem varias regras e principios juridicos, dado que ambos tratam da
tutela juridica dos animais ndo humanos. Ainda que filosoficamente se possa discutir
gual seria 0 melhor fundamento para definir direitos animais, é certo que, no Brasil, 0
Direito Animal se fundamenta na senciéncia animal. A senciéncia esta,
implicitamente, reconhecida no texto constitucional e confere o fundamento
necessario para o Direito Animal. Outrossim, a Constituicdo Federal de 1988
considera os animais ndo-humanos como seres importantes por si proprios 0s
considera como um fim em si mesmos, certificando implicitamente a dignidade
animal (MAROTTA, 2019, p. 105).

O Pretério Excelso no julgamento da ADI - Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n. 4.983/2016, por meio do voto da Ministra Rosa Weber,

também, estabeleceu que:

[...] A Constituigdo, no seu artigo 225, § 1°, VII, acompanha o nivel de
esclarecimento alcancado pela humanidade no sentido de superacéo
de limitagdo antropocéntrica que coloca 0 homem no centro de tudo
e todo o resto como instrumento a seu servico, em prol de
reconhecimento de que os animais possuem uma dignidade propria
gue deve ser respeitada (BRASIL, 2016).

O incessante processo de socializacdo que alterou a forma de Estado no
Brasil ensejou uma ampliagdo subjetiva e objetiva dos direitos, tais como a
igualdade, juntamente com a liberdade, sdo os principios fundantes dos direitos
humanos. A sociedade politicamente organizada assegura direitos subjetivos gerais,
almejando a realizacdo integral de todo o direito subjetivo sofre os reflexos da
convivéncia social. Na incansavel busca pela efetivacdo dos direitos humanos, os

sujeitos ativos podem insurgir contra um, contra alguns ou contra todos os sujeitos
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passivos, em funcéo de um objetivo, valor ou bem constitucionalmente assegurado.
Existem critérios didaticos que buscam sistematizar a evolu¢do continua dos direitos
do homem e do cidaddo aos quais sdo denominados de direitos fundamentais
(DIAS, 2006, p. 17). Segundo as licdes de Azevedo,

[...] a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana é
radical, de sorte que, ndo admite atenuagdo. Se afastado, nada
sobra. Portanto, o tratamento juridico aos animais nao é s6 para eles,
mas para eles também (AZEVEDO, 2002, p. 20).

No entendimento de Lébo (2014, p. 54), a dignidade da pessoa humana é o
nucleo existencial é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como
membros iguais de género humano. Desta forma, impde-se um dever de respeito,
protecdo e intocabilidade. Segundo os ensinamentos de Silva (2011, p. 70), o
principio da dignidade da pessoa humana é fundamento do ordenamento juridico.
Outrossim, baliza o entendimento quanto a questao importantissima da familia e da
preservacdo dos seus valores portanto, afeto entre animais e a familia que o acolhe
€ valor protegido pelo Direito.

Considerados como seres sencientes, os animais de estimacdo atraem a
protecdo do Direito de Familia. Ocorrendo a efetiva protecao ao animal de estimacédo
pode-se dizer, que o principio da dignidade da pessoa humana foi atendido (SILVA,

2011, p. 70). Nao por menos, a Constituicdo Federal assim expressa:

Art. 1° A republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] Il — a dignidade da pessoa humana; [...] (BRASIL, 1988).

Azevedo (2002, p. 19), versando sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, apresenta criticas as interpretacbes em tese, daquele tdo importante
principio:

[...] se para determinado principio se concretizar se exige tarefa de
modelacdo para fins de adaptacéo ao caso concreto. Assim também,
ocorre com a dignidade da pessoa humana, eis que tal principio deve
ser compatibilizado como o de uma ou outra pessoa, em termos de
dignidade para cada uma delas. Entende que, ndo dar suporte
juridico, em sede de Direito de Familia, a familia multiespécies. Com

certeza ofende direitos de personalidade do interessado em manter o
animal no seio da familia, por motivos 6bvios. O ndo reconhecimento
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do principio da dignidade da pessoa humana, é certo, que o nucleo
familiar restara comprometido (AZEVEDO, 2002, p. 19).

Portanto, para o Direito Animal, o animal ndo-humano é relevante enquanto
individuo portador de valor intrinseco e dignidade propria, isso pela capacidade de
sentir dor e experimentar sofrimento, seja fisico ou psiquico. E a senciéncia que
revela a dignidade animal, portanto, € incompativel as equiparacdes tradicionais de
animais como “coisas”, comparando 0s animais como simples meios para 0 uso
arbitrario desta ou daquela vontade humana. Em outras palavras, o Direito Animal
opera com a transmutagédo do conceito civilista de animal enquanto coisa para o
conceito animalista de animal como sujeitos de direitos. As evidéncias sobre a
senciéncia dos animais ndo-humanos ja foram objetos de pesquisas empiricas,
afastando a concepcéao cartesiana do animal-maquina (DESCARTES, 2009, p. 79).

Elaborada por neurocientistas, neurofarmacologistas, neurofisiologistas,
neuroanatomistas computacionais cognitivos a Declaracdo de Cambridge realizada
em 07 de julho de 2012, na Universidade de Cambridge sobre a Consciéncia em
Animais Humanos e Nao Humanos enquanto resultado final sobre a senciéncia

animal chegaram a seguinte conclusao:

[...] a auséncia de um neurocortéx ndo parece impedir que um
organismo experimente estados afetivos. Evidéncias convergentes
indicam que o0s animais ndo humanos tém substratos nheuro
anatbmicos, neuroquimico e neurofisiolégicos de estados de
consciéncia juntamente com a capacidade de exibir comportamentos
intencionais. Consequentemente, o peso das evidéncias indica que
0s humanos ndo sdo o0s Unicos a possuir 0s substratos neuroldgicos
gue geram a consciéncia. Animais ndo humanos, incluindo todos os
mamiferos e as aves, e muitas outras criaturas, incluindo polvos,
também possuem esses substratos neurolégicos (VIEIRA, 2020, p.
17).

Nas vertentes da Declaragdo de Cambridge sobre a Consciéncia Animal N&o
Humanos. No dia 07 de agosto de 2014, o Congresso Brasileiro de Bioética e Bem-
Estar criou a Declaracdo de Curitiba, que registra a posicao de que os animais nao
humanos n&do sdo objetos, mas seres sencientes, sdo capazes de sentir dor e
prazer, sendo assim ndo devem ser tratados como coisas (BRASIL, 2014, s.p.,). A
senciéncia € a capacidade de ser afetado positiva ou negativamente é a capacidade
de ter experiéncias. Nao € mera capacidade para perceber um estimulo ou reagir a

uma dada acdo como se fosse uma maquina que desempenha certa funcdo quando
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se pressiona um botdo. A senciéncia ou a capacidade para sentir é algo diferente é
a capacidade de receber e de reagir a um estimulo de forma consciente
experimentando-o de dentro para fora (CUNHA, 2020, p. 39).

Para Lourencgo (2008, p. 386), 0 apelo ao principio da dignidade animal dita:

[...] na aparéncia, para além da condicdo igual que torna capaz de
sentir dor, de sofrer, e de perder a qualidade da vida em meio a
experiéncias que o impedem de buscar seu bem-estar. A regra de
ouro classica que deve pautar a conduta humana pode ser assim
anunciada: “nao faca a outrem aquilo que, sob as mesmas condi¢des
e circunstancias, ndo gostaria que fizessem contigo (LOURENCO,
2008, p. 386).

Para Cunha (2020, p. 40), um ser senciente € sujeito de experiéncias capaz
de experimentar aquilo que lhe acontece. Para o autor supracitado, um organismo
s6 pode ser sujeito de experiéncias se tiver uma organizacao que lhe permita ter a
capacidade para a consciéncia (CUNHA, 2020, p. 40). E, também, possua certas
estruturas como um sistema nervoso cujo funcionamento dé origem a consciéncia. A
senciéncia guarda relacao direita com a consciéncia do animal com o que sente, Vé,
percebe. Dessa maneira, ndo ha espaco no ordenamento juridico para que 0s
animais de estimacdo sejam tratados como objeto. Em um primeiro momento, os
animais de estimacdo devem ser objeto da tutela juridica ndo podendo ficar as
margens do Direito (VIEIRA, 2020, p. 19).

A realidade dos fatos possibilita a atracdo do Direito de Familia a protecdo
dos animais de estimacé&o. Essa protecao deve ser em relagcdo ao ser humano tendo
por base a ligacdo afetiva com animal de estimag&o conclui-se, que estd em sintonia
com a dignidade da pessoa humana. Assevera Nery Junior (2019, p. 163) que a
dignidade da pessoa humana ndo é apenas uma arma de argumentacdo, ou uma
tabua de salvacdo para a complementacédo de interpretacdes possiveis de normas
postas. O principio, em tela, € a razdo do ser do Direito, ele se basta sozinho para
estruturar o sistema juridico. Para Nery Junior (2019, p. 164), é ineficaz uma Ciéncia
Juridica que néo se presta para prover a sociedade de tudo quanto € necessario.

Nery Junior (2019, p. 163) acrescenta se a mencionada Ciéncia Juridica nédo
se presta a auxiliar o homem no seu desenvolvimento integral, que ndo se presta
para colocar o sistema a favor da dignidade da pessoa humana, que nao se presta

para servir ao homem permitindo-lhe atingir seus anseios mais secretos, ndo pode
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ser denominado de Ciéncia do Direito. Partindo-se das funcdes desempenhadas
pelo principio da dignidade da pessoa humana € possivel reconhecer que toda a
abertura pretendida no ordenamento juridico, depende, em grande parte de um
profundo trabalho de argumentacdo pelo intérprete do Direito. Tal tarefa ndo diz
respeito unicamente a busca de um conhecimento especifico sobre a génese da
normatividade positivada, fundamenta-se na carga axiolégica do principio da
dignidade da pessoa humana (NERY JUNIOR, 2019, p. 163).

Deste modo, significa compreender a situacdo normativa em sua dimensao
ideal quando proposta abstratamente a todos em sociedade. Diz respeito a
aplicacao desta normatividade em uma dimensdo real pela riqueza do caso concreto
e pela ideia do individuo situado no centro do ordenamento juridico. Pressupde,
pois, a promoc¢ao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana. Por
certo, que 0s mais conservadores ndo admitem a existéncia das familias
multiespécies. E importante salientar que a relevancia da familia multiespécie vista,
gue envolve uma relacdo amorosa na qual se experimenta as sensa¢des mais fortes
e importantes da vida (HECK, 2006, p. 22).

A domesticacdo de animal foi um processo que transformou os lares e as
familias. Em decorréncia do afeto reciproco a causa animal vem ganhando félego
encontrando adeptos e militantes em toda a sociedade e conquistando direitos,
muitos deles gracas aos Tribunais, apesar da implicita formulacao legal. Outrossim,
nédo se pretende comparar o animal de companhia com uma crianga entende-se, a
diversidade existente entre os dois seres vivos. Cabe ao guardido e ao Poder
Publico a responsabilidade pelo bem-estar do animal. Ressalta-se, ainda, que ao
animal de companhia deve-se respeito. Ademais, € um ser vulneravel merecendo,
portanto, tutela especial como membro da familia multiespécie. Desta maneira, a
desigualdade de expectativas de direitos ndo impede o cuidado com o animal de
estimagédo como cuida de um filho (VIEIRA, 2020, p. 253-254).

3.2 A FAMILIA MULTIESPECIE EM CARACTERIZACAO

O homem sempre procurou estabelecer uma relagcdo de dominio com os
animais. No inicio dos tempos, eles eram cacados e sua carne utilizada como

alimento; ja a pele servia para producao de vestimentas e abrigos. Com o passar do
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tempo, 0s animais comecaram a ser explorados no trabalho da agricultura ou para
transporte de pessoas e mercadorias, assim como para companhia e diversdo
humana, em arenas e circos. Ha milénios, a relacdo entre homens e animais e a
forma de o homem tratar os animais vém variando em cada diferente sociedade.
Desta maneira, as ideias dos filosofos se relacionavam a forma como eles
consideravam a “razao” e o “sentimento”. Os filésofos que definiam o ser humano
pela “razao”, ou seja, pela capacidade de pensar e raciocinar, ndo ha comparagao
possivel entre homens e animais (LEVAI, 2003, p. 208).

Para aqueles que definiam os seres humanos pela capacidade de sentir,
alegria, sofrimento, era possivel estabelecer comparacdes, pois 0s animais também
demonstram vivenciar sentimentos. Em linhas conclusivas, hd uma ordem para o0s
homens e outra para os animais irracionais. Nesse contexto, destaca-se 0
antropocentrismo teleoldgico de Aristoteles em que 0 mesmo propagava a ideia de
que tudo era preordenado de acordo com sua utilidade e o mundo natural, neste
sentido, os animais existiam para atender e servir ao homem. Na Filosofia, na fase
pré-socratica, encontra Pitagoras e Empédocles, baseados no entendimento de que
existiia um espirito Unico que une o mundo inteiro como uma espécie de alma
(AGUIAR, 2018, p. 19).

Aristételes (384-322 a.C.), por sua vez, também, pregava que 0s animais nao
passavam de ferramentas animadas tdo quanto os escravos, devendo esses ser
usados em beneficio e uso dos homens, ja que para ele, ndo eram dotados de
emocOes, razao, pensamento e quaisquer outros atributos inerentes ao ser humano.
Posteriormente, em exegese ao seu entendimento, Tomas de Aquino defendeu que
os homens ndo deveriam guardar sequer relacédo de caridade, amizade e amor para
com 0s animais, pois, ndo haveria espaco para uma comunidade comum entre seres
racionais e irracionais. A Unica concessao que deveria ser feita era a de, na medida
do possivel, se evitar a crueldade (VENANCIO, 2014, p. 35).

Em fase posterior, Crisipo (281-204 a. C.,) desenvolveu o entendimento,
ventilando que, como 0s homens ndo eram escravos por natureza, deveriam 0s
animais tomar esse lugar. Nos diversos sistemas religiosos, verifica-se o fendbmeno
de reificacdo dos animais. No judaismo, veicula-se o entendimento que os animais
sdo destituidos de interesse, enquanto, o cristianismo exclui dos animais a
possibilidade de integrarem uma comunidade de direitos. O islamismo previa que 0s

animais sao submetidos ao reinado do homem. De modo geral, os mitos de criagao
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das religides monoteistas normalmente envolvem a criacdo do homem como ultimo
momento, ou seja, 0 homem é separado é a imagem do criador € usual que haja a
previsdo do dominio dos homens sobre os animais (AGUIAR, 2020, p. 20).

Essa visdo cartesiana foi largamente utilizada para legitimar o modo como os
homens tratavam os animais. O cartesianismo absolvia Deus da acusagéo de causar
injusta dor as bestas inocentes, ao permitir que 0os homens as maltratassem,
também justificava o predominio do homem, ao liberta-lo. Para Descartes (2010,
S.p., apud VENANCIO 2014, p. 15) os animais sdo seres sem inteligéncia, as
sensacdes deles ndo poderiam ser comparadas as dos seres humanos. O animal,
de acordo com essa forma de pensar, seria uma maquina viva, a ser utilizada de
todas as maneiras pelos humanos. Descartes (2010, s.p., apud VENANCIO, 2014, p.

15) chegou, afirmar:

[...] quando um animal geme, ndo é uma queixa, mas apenas 0O
ranger de um mecanismo que funciona mal. Quando a roda de uma
charrete range, isso ndo quer dizer que a charrete sofra, apenas que
ela ndo esta lubrificada. Devemos entender da mesma maneira, 0
gemido dos animais. E portanto, indtil, lamentar o destino de um céo
(DESCARTES, 2010, s.p. apud VENANCIO, 2014, p. 15).

Cabe ressaltar que, ainda hoje, existem resquicios da visdo cartesiana, que
considera os animais como maquinas. Thomas (2010, p. 46) assevera que, ha pelo
menos duzentos anos, discute se deve ser imposto limites ao sofrimento dos
animais. O conhecimento cientifico conferiu cada vez mais apoio ao segundo grupo,
aos que defendem a ideia de que os animais tém sensibilidade diferente dos
humanos, mas que igualmente podem sentir dor, sofrimento, medo. Darwin (2000, p.
119 apud AGUIAR, 2018, p. 25) antecipando os estudos de psicologia animal,

afirmou:

[...] eu vi um cdo amedrontado com uma banda de musicos que
tocava alto fora de casa, cada musculo de seu corpo tremendo, o
coragao palpitando téo forte que mal dava para contar os batimentos,
e a boca aberta com a respiragcdo ofegante, igual a um homem
amedrontado (DARWIN, 2000, p. 119).

Thomas (2010, p. 45) questionou tal afirmacédo e o autor chamou a atencao
para o fato de que os animais ndo eram maquinas, ao passo que 0S seres Vivos Sao

formados por outros seres vivos. Logo, 0s animais seriam autbnomos divinos, o que
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levantava a delicada questdo da existéncia de alma. Na india, acreditava-se que os
homens, quando morriam, tinham suas almas reencarnadas em animais. Isso fez
com que surgissem formas de protecao, inclusive levando a proibicdo religiosa de
comer carne de animal diminuindo seu impacto e, principalmente, a percepgao
social. Versando sobre a senciéncia dos animais Voltaire (1978, s.p., apud
VENANCIO, 2014, p. 16), o autor critica a teoria de Descartes (2010, s.p.) que

considerava 0s animais maquinas, assim, aduz:

[...] era errado desconsiderar as emocdes entre os animais. Eles
eram capazes de ter sentimentos, inclusive de sentir amizade em
relacdo a seu dono. Acrescenta, que ingenuidade, que pobreza de
espirito, dizer que o0s animais sdo maquinas privadas de
conhecimento e sentimento, que procedem sempre da mesma
maneira, que nada aprendem, nada aperfeicoam (VOLTAIRE, 1978,
s.p. apud VENANCIO, 2014, p. 16).

A partir de fins do século XVIII, a revolugao industrial passou a estimular o
crescimento das cidades. A forma como o0s animais eram tratados tornou-se,
portanto, mais frequentemente observada. Nas grandes cidades, como era o caso
de Londres, a populacdo aumentou rapidamente. Multiplicou-se a necessidade de
alimentos, levando ao aumento do numero de abatedouros, que comecaram a ser
percebidos como locais a serem controlados. O transporte era feito com o uso da
forca dos animais, principalmente de cavalos, os quais eram, muitas vezes, mal
alimentados e chicoteados violentamente. A cidade tornou-se mais visiveis as
ameacas contra os animais. E de observar, que, antes da urbanizagdo estimulada
pela revolugdo industrial, tal violéncia ja existia, mas ela se espalhava em milhares
de pequenas comunidades e propriedades rurais (VENANCIO, 2014, p. 18).

Deste modo, no século XIX, surgiram, em Londres, as primeiras leis de
protecdo aos animas. Em 1800, foi proposta no parlamento britanico uma lei que
proibia lutas de cdes e punia quem maltratasse animais domésticos. Ressalta-se,
gque a proposta de lei apresentada néo foi aprovada, mas abriram caminho para que
0 tema comecasse a ser discutido na Inglaterra. Em 1822, foi aprovada, na
Inglaterra, a primeira lei de protecdo aos animais domésticos, proibia os maus-tratos
e castigos cruéis. Para garantir a efetiva aplicacdo da lei, surge em 1824 a
instituicdo que deu origem & RSPCA - Royal Society for the Preventio of Cruelty to
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Animals, a mencionada instituicdo de protecdo perdura até hoje (ELIAS, 2010, p.
22).

Os Estados Unidos foram, também, um dos pioneiros na defesa do bem-estar
dos animais, principalmente no caso daqueles utilizados para fins de diversdo. Em
1867, Henry Bergh, esbo¢cou uma Declaracao dos Direitos dos Animais. Sua grande
vitoria ja havia ocorrido em 1866, quando da criagdo da ASPCA - American Society
for the Prevention of Cruelty to Animals. Paralelamente a formacdo dessa
associacado, Henry Bergh prop0s e conseguiu aprovar a lei que tornava crime a
exploracdo comercial dos combates entre animais (galos, caes, touros, urso). Até o
fim do século XIX, 37 estados norte-americanos aprovaram legislacdo semelhante.
Outros paises seguiram caminho parecido. Na Franca em 1845, com intuito de
conceder protecdo aos animais foi criada a SPA - Société Protectrice des Animaus
(FELIPE, 2007, p. 184).

Em 1850, gracas a uma intensa campanha o parlamento francés aprovou a
Lei Grammont, dedicada a protecdo aos animais. Em 1903, a SPA - Société
Protectrice des Animaux criou o primeiro refugio de animais (caes, gatos e outros
bichos abandonados) eram recolhidos, tratados, a0 mesmo tempo em que se
procurava um lar para adocdo. Ressalta-se, que somente por volta de 1930, a
legislacdo internacional de protecdo foi estendida aos animais selvagens. Nessa
€época, comecaram a surgir iniciativas semelhantes também no Brasil. As primeiras
determinacdes legais nas quais 0s animais foram mencionados no pais tardaram um
pouco, tinham carater utilitarista e ndo visavam a protecdo dos animais (FELIPE,
2007, p. 185).

Em algumas cidades, porém, comecou a surgir uma nova sensibilidade
guanto ao tema. Na capital paulista, a Resolu¢do n°® 136 de 1886, no seu art. 87,
determinava: “o individuo que, sem justa causa, aprehender ou matar animaes
alheios, a pretexto de prejuizo causado, em suas lavouras ou terrenos, sera multado
em 20$000 réis e 8 dias de prisdo, e pagara mais o prejuizo que causar’ (SAO
PAULO, 1886). Nesse momento, a luta contra a escravidao se intensificava. Um dos
grandes lideres do movimento abolicionista, foi José do Patrocinio (1854-1905),
chegou a afirmar, naquele que seria seu ultimo artigo, que seus ideais de liberdade
iam além da libertacdo dos escravos (LEVAI, 2005, p. 569).

Patrocinio (s.d., s.p. apud LEVAI, 2009, p. 269) escreveu sobre 0os maus-

tratos sofridos por um animal de tracdo: “[...] eu tenho pelos animais um respeito
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egipcio. Penso que eles tém alma. Ainda que rudimentar, e que eles sofrem
conscientemente as revoltas contra a injustica humana” (PATROCINIO, s.d., s.p.
apud LEVAI, 2005, p. 269).

Nas localidades brasileiras mais desenvolvidas, havia um esbog¢o de opinido
publica contraria aos maus-tratos aos animais. O Decreto n°® 14.529, de 9 de
dezembro de 1920, deu origem a primeira lei de ambito nacional de protecdo aos
animais no Brasil. Nela, regulava-se o funcionamento das casas de diversdes
publicas. O texto dessa determinacdo seguia o modelo norte-americano do século
anterior, proibindo os combates de animais como forma de divertimento, afirmando o
art. 5° (DIAS, 2000, p. 35): “[...] Nao sera concedida licenca para corridas de touros,
garraios (bezerros) e novilhos, nem briga de galos e canarios ou quaisquer outras
diversdes desse género que causem sofrimentos aos animais” (BRASIL, 1920).

O surgimento de novas associacdes ampliou o alcance dessas preocupacoes.
Assim, além de Sao Paulo e Rio de Janeiro que em 1925 passaram a contar com a
SUIPA - Sociedade Unido Infantil Protetora dos Animais, voltadas primordialmente
para a promocao de campanhas educativas junto ao publico infantil. Em Minas
Gerais, no ano de 1924, foi fundada a SMPA - Sociedade Mineira Protetora dos
Animais. Em 01 de agosto de 1924 no Recife fundou-se a SPA - Sociedade
Protetora dos Animais. Na década seguinte foi a vez do Estado do Espirito Santo
sediar a OAA - Organizacao Amiga dos Animais. Nao por acaso, a legislacéo federal
rapidamente incorporou a nova sensibilidade coletiva (VENANCIO, 2020, p. 25).

Em 10 de julho 1934, foi aprovado o Decreto Lei n°® 24.645 que estabeleceu
medidas de protecdo aos animais e definiu 31 atitudes humanas que poderiam ser

consideradas maus-tratos. Eis algumas delas:

Art. 3° consideram-se maus-tratos:

| — praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer animal;

Il — manter animais em lugares anti-higiénicos ou que lhes impecam
a respiracdo, 0 movimento ou o descanso, ou 0s privem de ar ou luz;
Il — obrigar animais a trabalhos excessivos ou superiores as suas
forcas e a todo ato que resulte em sofrimento para deles obter
esfor¢cos que, razoavelmente, ndo se lhes possam exigir sendo com
castigo; [...]

X — utilizar, em servico, animal cego, ferido, enfermo, fraco,
extenuado ou desferrado, sendo que esse Ultimo caso somente se
aplica a localidade com ruas calcadas; [...]

XVIII — conduzir animais, por qualquer meio de locomogéo,
colocados de cabeca para baixo, de médos ou pés atados, ou de
gualquer outro modo que lhes produza sofrimentos;
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XIX — transportar animais em cestos, gaiolas ou veiculos sem as
propor¢cdes necessarias ao seu tamanho e nuimero de cabecgas, e
sem que o meio de conducdo em que estdo encerrados esteja
protegido por uma rede metélica ou idéntica que impega a saida de
gualquer membro do animal;

XX — encerrar em curral ou outros lugares animais em numero tal
gue nao lhes seja possivel moverem-se livremente, ou deixa-los sem
agua; [...]

XXXI — transportar, negociar ou cacar, em qualquer época do ano,
aves insetivoras, passaros canoros, beija-flores e outras aves de
pequeno porte, excecdo feita das autorizacdes para fins cientificos,
consignadas em lei anterior (BRASIL, 1934).

No ano de 1941, a Lei de Contravencdes Penais reforcou a legislagcéo
anterior, tornando contravencdo a crueldade contra animais ou seu trabalho
excessivo. Tal legislacéo foi complementada, em 1967, por meio da Lei de Protecao
a Fauna, que proibiu a caca, assim como perseguicdo e aprisionamento dos animais
das nossas florestas e matas; inciativa reafirmada pela Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente, promulgada em 1981. Uma mudanga significativa e relativamente foi
atribuir ao Ministério Publico o papel de guardido da natureza, conforme define a Lei
n° 6838/81 que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente. A Lei 7347/85 -
Lei de Agao Civil Publica - trouxe os instrumentos necessarios para o Ministério
Plblico pudesse atuar de forma mais efetiva. Com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, houve uma constitucionalizagdo do meio ambiente, conforme
preconiza o art. 225 (COSTA, 2013, p. 16).

No plano infraconstitucional, um grande avanco legislativo ocorreu com o
advento da Lei n® 9.605, de 1998 - Lei de Crimes Ambientais -, que elevou a
categoria de crime a crueldade em relagdo aos animais. Apds a promulgacao da Lei
de Crimes Ambientais, qualquer conduta humana que acarrete em maus-tratos aos
animais é considerada crime no Brasil. No dia 29 de setembro de 2020, foi aprovada
a Lei n°® 14.064/2020 que altera o artigo 32 da Lei n°® 9.605/1998 inserindo o0 § 1°-A,
prevendo a pena de 2 (dois) a (cinco) anos de reclusdo, multa e proibicdo da guarda
para quem praticar crimes contra cdes e gatos. Ressalta-se que alguns defendem
gue o abandono de animais também seja criminalizado (VENANCIO, 2020, p. 24).

A sociedade socioambiental entrou na agenda politica contemporanea. Por
meio da formacdo de associacdes ou de manifestacdes, muitos tém defendido o
direito dos animais. Singer (2010, p. 15), um dos grandes defensores dessa causa,

reconheceu que “a maioria dos seres humanos é especista”. O especismo consiste
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na crenca da absoluta superioridade da espécie humana frente as demais. Essa
visdo, contudo, tem sido alvo de criticas. Um exemplo € a resolucdo N° 37/7, de

1982, da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU), que diz:

[...] toda forma de vida é Unica e merece ser respeitada, qualquer que
seja sua utilidade para o homem, e com a finalidade de reconhecer
ao0s outros organismos vivos este direito, 0 homem deve se guiar por
um codigo moral de agdo (ONU, 1982).

Embora tal perspectiva ndo seja uma ruptura em relacdo ao
antropocentrismo, sua aprovacao internacional representa um marco importante na
conscientizacdo da responsabilidade humana perante qualquer forma de vida.
Assim, cada vez mais, reconhece-se que 0s animais Sao sencientes e que o homem
€ 0 Uunico ser dotado de consciéncia suficiente para protegé-los, tendo uma
responsabilidade moral em relacdo a eles. Frente a esses direitos, a corrente
“abolicionista” assume uma postura radical, comparando a situagao dos animais a
escraviddao ou até mesmo ao holocausto tendo, por exemplo, 0 veganismo como
base. JA a corrente moderada entende a protecdo aos animais em termos
pragmaticos luta pelo bem-estar dos animais (COSTA, 2013, p. 54).

Para Singer (2010, p. 17), a proposta € que 0s animais ndao devem ser
tratados como mercadorias, que se respeitem seus interesses de nao sofrer, e se
atue em consonancia com as leis de bem-estar animal. Para Regan (2004, p. 23
apud AGUIAR, 2018, p. 36) prop0s a utilizacdo dos denominados “casos marginais”
por meio do status moral das criangcas humanas e do status moral dos animais nao
humanos no viés de habitarem o0 mesmo mundo e estarem cientes ou sencientes a
tal fato. Regan (2004, p. 23 apud AGUIAR, 2018) argumentava que 0S seres com
tais atributos possuem valor inerente e o direito de serem tratados respeitosamente,
por serem, todos eles sujeitos de uma vida, isto é, a condicéo de se possuir um valor
inerente, a capacidade de experimentar como a pior ou a melhor a experiéncia do

viver, tendo os mesmos, crengas, desejos, memaoria e percepcao.

[...] em sua concepcédo, 0s animais teriam uma experiéncia de bem-
estar que Ihes indica o que é viver de melhor ou pior maneira, e que
por terem valor além de eventuais utilidades, ndo podem ser tratados
desrespeitosamente com base no principio da igualdade ou justica.
Em conformidade com o principio da igualdade ndo se deve tratar os
individuos diferentes sem que haja razdo moral para tanto (REGAN,
2004, p. 23 apud AGUIAR, 2018, p. 36).
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Ainda sob esse prisma Regan (2004, p. 23 apud AGUIAR, 2018, p. 37)
preconiza que todos sao dotados de igual valor, independentemente de sua utilidade
0s animais sao indubitavelmente, sujeitos de uma vida, o que nos torna todos iguais,
apesar de enormes diferencas, e reconhece que todos ndés possuimos bens morais
gue limitam a liberdade dos outros interferirem de forma a ceifar nossas vidas,
corpos e liberdade o que nutre a real igualdade moral. Argumentos bem elucidados

acerca da visao do aludido autor oportunamente, assim, segue descriminado:

[...] talvez alguns afirmem que os animais possuem algum valor
inerente, s6 que niveis inferiores que aos nossos. Mais uma vez,
todavia, pode-se demonstrar que as tentativas de defender tal
concepcdo carecem de justificacdo racional (REGAN, 2004, p. 23
apud AGUIAR, 2018, p. 37).

Ao discorrer sobre o principio da consideragdo, Lourenco (2008, p. 310)

assim, aduz:

[...] o respeito ao principio da “igual considera¢ao” ndo traz garantias
efetivas de que os animais serdo tratados de forma igualitaria.
Qualquer forma mais humanitaria de escraviddo humana ndo é
moralmente menos objetavel que outra menos humanitaria, pois
todas as formas de escraviddo sdo moralmente condenaveis porque
todos os seres humanos sdo garantidos pelo direito de néo
protegemos, de modo similia, interesses semelhantes dos animais,
falhamos ao aplicar o principio da igual consideracdo aos interesses
e os retiramos da esfera de consideracdo moral (LOURENCO, 2008,
p. 310).

Nesse diapasao nobremente Aguiar (2018, p. 35) aduz que:

[...] talvez chegue o dia em que o restante da criacdo animal venha a
adquirir os direitos que jamais poderiam ter-lhe sido negados, a ndo
ser pela mao da tirania. Os franceses aduziam que o escuro da pele
nao é motivo para que um ser humano seja irremediavelmente
abandonado aos caprichos de um torturador. E possivel que algum
reconheca que o numero de pernas, a vilosidade da pele ou a
terminacdo do osso sacro sdo razfes igualmente insuficientes para
se abandonar um ser senciente ao mesmo destino (AGUIAR, 2018,
p. 35).

Versando, ser o homem a medida de todas as coisas Antunes (2003, p. 26)

assevera que:
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[...] a relacdo com os demais animais deve ser vista de uma forma
caridosa e tolerante, sem que se admita a crueldade, o sofrimento
desnecessario e a exploracéo interesseira de animais e plantas. Mas
evidentemente, ndo se pode perder de vista o fato de que o homem é
a medida de todas as coisas, como ja mencionavam 0S gregos
(ANTUNES, 2003, p. 26).

Essas novas proposicoes de leis refletem a mudanga na forma como a
sociedade vé os animais. Para garantir se cumprimento, muitas cidades brasileiras
estabeleceram delegacias especializadas em crimes contra a fauna, que investigam
crimes praticados contra animais. Essas instituicbes recebem diferentes
designacgdes. No Estado de Sao Paulo, foi criada em 2013 e recebeu a denominacéao
“‘Divisédo de Investigagdes sobre Infracbes de Maus-tratos a Animais e demais
Infragcbes contra o Meio Ambiente”. Além da capital paulista, foram criadas
representacdes dessas delegacias em cidades como Campinas e Sorocaba. Na
capital mineira, também ha uma delegacia especializada em crime contra 0s
animais. Em Porto Alegre, Rio Grande do Sul, em 2013 foi instituida a SEDA -
Secretaria Especial dos Direitos Animais (VENANCIO, 2014, p. 29).

Mesmo nas cidades que ndo possuem esse tipo de instituicdo, autoridades
policiais locais tém competéncia para investigar crimes cometidos contra animais. E
incontestavel que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os animais
adquiriram, direitos, protecdo contra qualquer tipo de crueldade. A Constituicdo
brasileira classifica 0 meio ambiente como um bem difuso, pertencente a toda
coletividade, nele sendo inserida a fauna. Assim, o0 meio ambiente & um direito de
todos e a todos cumpre protegé-lo e defendé-lo. A sociedade tem como principal
aliado nesta tarefa o Ministério Publico, ao qual € atribuida a funcdo de tutelar
juridicamente os animais, representando-os. Em grandes cidades, ha, inclusive,
promotorias de justica especializada na defesa da fauna (COSTA, 2013, p. 5).

Em comparacdo com o que ocorreu na Inglaterra, na Franca e nos Estados
Unidos no Brasil as préticas de protecdo aos animais, surgidas no século XIX,
acabaram por generalizar. O caso brasileiro € semelhante ao que aconteceu em
varios outros paises, ou seja, a legislacdo de protecdo aos animais demorou a
chegar, sendo encartada implicitamente no texto constitucional no século XX. A
Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais, de 1978, proposta por

ambientalistas passou a ser modelo a ser seguido na formulagdo ou
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aperfeicoamento das legislacbes nacionais. Eis alguns trechos desse documento
internacional (VENANCIO, 2014, p. 32).

Art. 1. todos os animais nascem iguais diante da vida, e tém o
mesmo direito a existéncia.

Art. 2: a) cada animal tem direito ao respeito; b) o homem, enquanto
espécie animal, ndo pode atribuir-se o direito de exterminar os outros
animais, ou explora-los, violentando esse direito. Ele tem o dever de
colocar a sua consciéncia a servico dos outros animais; c) cada
animal tem direito a consideracdo, a cura e a protecdo do homem
(UNESCO, 1978).

Atualmente, no Brasil, h& jurisprudéncias que reforcam a ideia de que os

animais sdo capazes de sentir e, por isso, merecem consideracdo. Em 2009, o

Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n°. 1.115.616-MG,

determinou:

Ementa: Adminsitrativo e Ambiental — Centro de Zoonose -
Sacrificios de cdes e gatos vadios apreendidos pelos agentes de
administracdo — Possibilidade quando indispenséavel a protecdo da
saude humana — Vedada a utilizagdo de meios cruéis.

[...] ndo h& como entender que seres, como cdes e gatos, que
possuem um sistema nervoso desenvolvido e que por isso sentem
dor, que demostram ter afeto, ou seja, que possuem vida biolégica e
psicolégica, passa, ser considerados como coisas, como objetos
materiais desprovidos de sinais vitais. Essa caracteristica dos
animais mais desenvolvidos é a principal causa da crescente
conscientizacdo da humanidade contra a pratica de atividades que
possam ensejar maus-tratos e crueldade contra tais seres (REsp. n.
1.115.616-MG- 2009/0005385-2, Rel. Min. Humberto Martins, julgado
em 01/09/2009).

A Décima Nona Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro no julgamento dos Embargos de Declaragdo na Acao Civel n.
0000322-20.2018.8.19.0055 realizado no dia 19 de agosto de 2021. O
Desembargador Relator Lucio Duarte reconheceu a luz do principio da afetividade e

da busca pela felicidade a existéncia da familia multiespécie, Vejamos (BRASIL,

2021, s.p.,).

Embargos de Declaragdo na Apelagcdo N. 0000322-
20.2018.8.19.0055

Embargante: Janaina Cristina de Sa Verissimo Embargadas: Vania
Vidal da Silveira Figueiredo e Vanessa Vidal Meireles de Figueiredo
Origem: 12 Vara da Comarca de Sao Pedro D’aldeia

Relator: Desembargador Lucio Durante
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(...) Cinge-se a controvérsia em saber se o cdo Ayko, da raca Pug,
integrava o patriménio exclusivo da demandante no momento da
separacao, ou seja, se houve transferéncia, ou nao, da propriedade
do animal. Analisados os autos, vejo que a prépria autora afirma que
o ¢ao foi adquirido na constancia da uniao estavel do casal.

J& posicionada a discussao, mister considerar que com o passar dos
anos, cresceu muito o niumero de lares que possuem bichinhos de
estimacao e os “filhos de quatro patas” tem se tornado uma realidade
entre as familias.

E o Direito de Familia deve evoluir de acordo com as transformacées
sociais.

A luz do Principio da Afetividade, passaram a ser reconhecidas
diferentes formas e tipos de familia, amparadas no afeto e na busca
da felicidade de seus membros. Imbuido desse espirito, nosso
ordenamento juridico vem procurando adotar nova interpretacao
acerca do tema.

Pelo exposto, voto no sentido do desprovimento do recurso (BRASIL,
2021).

Evoluindo-se para tal nivel de conscientizacdo que versa sobre varios pontos
de atuacdo para os diversos aspectos que circundam o Direito dos Animais. Aguiar
(2018, 74-75) discorre que, lamentavelmente, por falta de embasamento legal
especifico, a familia multiespécie, vem sendo tratada por muitas vezes de forma
discriminatoria pelos Tribunais. A primeira Camara Civel do tribunal de Justica de
Santa Catarina, no julgamento da Apelacéo Civel 2014.045256, que versava sobre a
guarda dos cachorros que pertencia ao ex-casal, no dia 28 de maio de 2015,

decidiu:

[...] Nessa tessitura social, o Poder Judiciario também padece, no
momento em que lhe trazem um quizilia como a presente: decidir
com quem fica um cachorro. No entanto, pergunta-se: quanto custa
para a sociedade brasileira resolver esta questilincula. Houve um
tempo em que em que 0s magistrados debrucavam-se, sobre a vida
de seres humanos, como, dentre tantos exemplos: a adogdo de uma
crianga; a guarda dos filhos; o direito de visita dos pais; a curatela
dos incapazes; a pensao alimenticia dos necessitados; o
recebimento de medicacdo para idosos; a internacdo compulséria de
um alienado; o tratamento médico para quem precisa; o fornecimento
de remédios para doentes terminais; [...] volvendo ao caso, creio que
a solucao estaria para a area da psicanalise, quando poder-se iam
invocar as licbes se Freud, Jung, Lacan e tantos outros. Porém,
encontro uma resposta na sabedoria do povo, que apesar de ser
popular ndo é menos sébia. Valho-me entdo do compositor Léo
Jaime, o qual, com acuidade impar, anteviu a problematica na letra
do “Rock da Cachorra”: Troque seu cachorro por uma crianga pobre
sem parentes, sem carinho, sem rango e sem cobre Deixe na histéria
da vida uma noticia nobre. Troque seu cachorro...[...] seja mais
humano, seja menos canino. Dé guarida pro cachorro mais também
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dé pro menino. Sendo um dia desses vocé vai amanhecer latindo.
Feito esse prefacio, no intuito de que as partes dele extraiam algo
proveito do litigio em que se evolveram, passa-se ao exame do
mérito, com a solucao fria e técnica do Direito. [...] maiores energias,
em razdo da necessidade do Judiciario prestar contas de seu

by

trabalho a sociedade, ainda que essa tarefa seja apenas para
demonstrar a pequenez da questdo, com o intuito até mesmo
pedagdgico (BRASIL, 2015).

Na poés-modernidade, estid-se vivendo um novo movimento, no qual as
familias estdo se formando a partir de vinculos de afetividade, inclusive com a
participacdo de animais semoventes como membros destes nucleos familiares.
Ocorre que a legislacéo apesar de ter reconhecido varias espécies de familia, como
aguelas formadas por pai, mae, filhos, avés, netos que define o modelo tradicional
de familia. Manteve-se se omissa em relacdo a familia formada por humanos e
animais domeésticos, ndo reconhecendo a familia multiespécie. Assim, mantém o
protagonismo dos animais nas relacGes familiares adstrito ao ambito interno, vez
gue, na seara juridica, sao classificados como bens. Como os anseios da sociedade
nao correspondem com as disposicbes normativas, tanto a doutrina como as
jurisprudéncias dos Tribunais tém reconhecido o fendbmeno social das familias
multiespécies (VIEIRA, 2020, p. 174).

Conforme se infere da realidade, a relacdo entre as pessoas e 0s animais de
estimacéo esta cada vez mais proxima e intima. Isso € possivel de se perceber a
comecar pelos novos termos utilizados, como por exemplo, 0 nome dado as pessoas
gue tém um animal de estimacado, anteriormente donos ou proprietérios, agora sdo
chamados de tutores ou guardies. Os animais de estimacdo — bichos -, agora séo
filhos; o ato de levar um animalzinho para casa agora é denominado de adocao,
termo utilizado antes somente para seres humanos, antes chamada de posse, hoje
guarda responsavel. Com isso, o principio da universalidade quer promover a

erradicacao do especismo seletista (WITTER, 2020, p. 56).

3.3 O CABIMENTO DO DANO MORAL EM CASO DE LESAO SOB O VIEIS DA
GUARDA RESPONSAVEL

Apesar da premissa antropocéntrica do ordenamento juridico brasileiro, nos

ultimos anos, o Poder Judiciério passou a ser provocado para manifestar-se acerca
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de questdes que envolvam os animais de estimagdo em casos de divércios ou
dissolucéo de unido conjugal, especialmente quando o cerne da disputa concentrava
na guarda do animal. No Brasil, cuida destacar, ndo existe legislacdo especifica que
discipline a custddia, visitas, alimentos dos animais em caso de divorcio e quando
ndo ha consenso entre as partes. Portanto, ha, no direito comparado, avan¢os no
sentido de se considerar os animais como integrantes da familia contemporanea,
como é o caso da jurisprudéncia francesa, que aos poucos reconhece que 0sS
animais possuem nas familias papel semelhante aos das criancas quando discute-
se questdes relacionadas a guarda em casos de divorcio (CARDIN; VIEIRA, 2017, p.
27).

Deste modo, Cardin e Vieira (2017, p. 28) afirmam que, diante da lacuna
existente no ordenamento juridico brasileiro, a analogia surge como importante
ferramenta para superar tal omissdo, tendo em vista que é dever do juiz garantir o
bem-estar social conforme disposto nos artigos 4° e 5° da Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro. Assim, por analogia, as normas referentes a guarda e
outros direitos que criancas e adolescentes possuem no ambito do Direito de Familia
poderiam facilitar a resolucdo de muitas demandas que envolvam animais de
estimacgédo. No mesmo sentido, Valle e Borges (2018, p. 2) afirmam que as questdes
envolvendo “cuidados essenciais e o direito de convivéncia com ambos os
responsaveis pelos animais ndo encontram respaldo no Codigo Civil de 2002”, fator
gue, exige do operador do direito a utilizacdo de técnicas de interpretacdo como a

analogia na resolucéo desses conflitos que envolvam um terceiro nao-humano.

[...] a possibilidade de utilizagdo da analogia como uma das técnicas
de integracdo de normas visa diminuir significativamente situacdes
gue poderiam nao ter respaldo judicial, faz-se necessario um
profundo estudo por parte do magistrado no caso concreto, para que
a aplicacdo da analogia ocorra de forma correta, pois serédo levadas
em conta as necessidades psiquicas dos envolvidos e as
necessidades basicas condizentes a manutencao da vida do animal
(VALLE; BORGES, 2018, p. 3).

Para Dias (2019, p. 4), € importante pontuar que, “a dissolugdo dos vinculos
afetivos ndo leva a cisdo quanto aos direitos nem quanto aos deveres com relacao
aos filhos”. Ainda, este rompimento ndo pode “comprometer a continuidade dos
vinculos parentais, pois, o exercicio do poder familiar em nada é afetado pela

separacdo. E necessario, também, manter os lacos de afetividade, minorando os
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efeitos que a separacao acarreta aos filhos. Ressalta-se, ainda, que, diante da
extincdo dos deveres conjugais em face do divorcio ou da dissolucdo da unido
estavel, em nada altera a relacdo entre pais e filhos e os deveres dos pais em
relacdo aos pequenos, nos termos do art. 1.632 do Cdadigo Civil 2002. Consagrado
no 8§ 7° do seu art. 226, da Constituicdo Federal o planejamento familiar, esta
calcado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel (VIEIRA; SILVA, 2020, p. 145).

A Lei n° 9.263/1996 e o Cdbdigo Civil no 8§ 2° do art. 1.565 também
regulamentam o planejamento familiar. Sob o viés da paternidade responsavel;
obriga os genitores a prover a assisténcia moral, material, afetiva e intelectual aos
filhos. Salienta-se que, em casos de dissolucdo da sociedade conjugal a analogia
pode ser utilizada para dirimir conflitos familiares que envolvam a guarda, a visitagéo
e os alimentos dos animais de estimacao. Diante disso, cabe ao magistrado analisar
em cada caso concreto de que forma melhor sera protegido o bem-estar do animal e
os lacos afetivos nutridos com seus tutores apos o divorcio, visto que, por analogia,
assim como ocorre com os filhos, os direitos e deveres dos ex-cOnjuges em razéo
dos animais de estimagcdo ndo se extinguem com a dissolugdo da sociedade
conjugal (NAVES, 2018, p. 146).

Uma das principais discussfes que se iniciam quando da dissolucao da
sociedade conjugal € quanto a guarda dos filhos menores. No caso de casais que
possuem animais de estimacdo também nao é diferente, e cada vez mais o Poder
Judiciario é convocado a se pronunciar quanto a esta problematica. Conforme o § 1°
do art. 1.583 do Caddigo Civil de 2002, “a guarda sera unilateral ou compartilhada”
(BRASIL, 2002). A guarda unilateral é aquela atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua e por guarda compartilhada é a responsabilizacdo conjunta
no exercicio de direitos e deveres dos genitores que ndo vivam sob o0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. A guarda unilateral obriga “o pai a
mae que nao detenha” a supervisionar os interesses dos filhos (SEIXAS, 2017, 142).
Nos termos do artigo 1.584 do Codigo Civil de 2002:

[...] A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou qualquer deles,
em acdo autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolugcdo de
unido estavel ou em medida cautelar;
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Il — decretada pelo juiz, em atencédo a necessidades especificas do
filho, ou em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio
deste com o pai e com a mée (BRASIL, 2002).

Como preceitua Dias (2019, p. 1), atualmente a lei prioriza a escolha pela
guarda compartilhada, por garantir maior participagdo de ambos o0s pais no
crescimento e desenvolvimento da prole. O novo modelo de corresponsabilidade é
um avanco, pois favorece o desenvolvimento psiquico-emocional da prole; propicia a
continuidade da relacdo dos filhos com seus genitores e retira da guarda a ideia de
posse. Quanto aos animais de estimacdo o estabelecimento da guarda deve levar
em consideracdo que estes seres sao sujeitos de direito; merecedores de bem-estar
e afeto, de forma que sempre é necessario observar o melhor interesse do animal.
Assim, como ocorre com as criancas e os adolescentes, deve-se analisar qual das
partes possui melhores condigbes de proporcionar uma vida digna e cercada de
afeto ao animal (LUNA, 2008, p. 27).

Neste contexto, é o direito da pessoa humana que esta sendo tutelado; os
efeitos irradiadores desta tutela € a protecdo do animal, o que propicia,
principalmente, a garantia da dignidade dos membros dos arranjos familiares e o
alcance da justica. O enunciado 11 do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de
Familia dispde no mesmo sentido que: “na agao destinada a dissolver o casamento
ou a unido estavel, pode o juiz disciplinar a custodia compartilhada do animal de
estimacdo do casal’” (IBDFAM, s.d., online). Assim sendo, j& se admite que no
proprio processo de dissolucdo de unido a custddia do animal seja tema a ser
definido durante a dissolucéo de vinculos conjugais (LUNA, 2008, p. 30).

Diante disso, insta consignar, que nem sempre a parte detentora de melhores
condi¢cdes econbmicas é a que estd mais apta a conceder ao animal melhor bem-
estar. Por 6bvio, criar animais implica em gastos com alimentacdo, higienizacao,
consultas com um veterinario e espaco adequado para que estes se desenvolvam.
Contudo, os lacos de afetividade se sobrepdem ao econdémico e, por vezes, a
propriedade, visto que, pode ocorrer que durante o periodo de convivéncia do casal
0 companheiro que inicialmente comprou o animal passe menos tempo e com ele
nutra menores lacos afetivos. Assim, ndo raro, a disputa judicial que envolve a
guarda do animal se resolve apenas com a discussdo acerca da propriedade do

animal que, inclusive, possui vieis antropocentrista e especista. Uma vez que, 0s
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animais sejam considerados sujeitos de direitos, os seres humanos que com eles
convivem sao considerados tutores, e ndo proprietarios (LEANDRINI, 2016, p. 23).

Afirma-se da possibilidade de imposicdo aos guardides do animal de
estimacgéo dos deveres previstos no art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
de 1990, dada a vulnerabilidade e a dependéncia do animal, como membro da
familia multiespécie. Acerca da problemética da custédia dos animais de estimacéo
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 1.365/2015, de autoria do Dep.
Federal José Ricardo Alvarenga Tripoli (PSDB-SP) que possui como premissa
basica a regulamentacdo da matéria em epigrafe. Como o referido projeto nédo foi
aprovado, para a solucdo dos conflitos desta natureza segue a interpretacdo das
normas constitucionais e a técnica de integracdo de normas previstas pelo art. 4° e
5° da Lei de Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro (VALLE; BORGES, 2018, p.
14).

Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocéo, exceto no de adogao por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de
tutela e adogdo, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta
eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de
representagdo para a pratica de atos determinados.

8 3°A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios.

§ 40 Salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrario, da
autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada
em preparacdo para adoc¢do, o deferimento da guarda de crianca ou
adolescente a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas
pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo
objeto de regulamentacéo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico (BRASIL, 1990).

Em 2015, a 222 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro — TJ/RJ, em sede de julgamento da Apelacdo Civel n® 0019757-
79.2013.8.19.0028, preferiu entendimento no seguinte sentido:

Ementa: Direito Civil — Reconhecimento de unido estavel -
Partilha de bens de semovente — Sentenca de procedéncia
parcial que determina a posse do céo de estimacao para a es-
convivente mulher.
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[...] semovente que, por sua natureza e finalidade ndo pode ser
tratado como simples bem, a ser hermética e irrefletidamente
partilhado, rompendo-se abruptamente o convivio até entdo mantido
com um dos integrantes da familia o cachorrinho “dully” que fora
presenteado pelo recorrente a recorrida, em momento de especial
dissabor enfrentado pelos conviventes, a saber, aborto natural
sofrido por estes — vinculos emocionais e afetivos construidos em
torno do animal, que devem ser, na medida do possivel, mantidos —
solucdo que ndo tem o condao de conferir direitos subjetivos ao
animal, expressando-se, por outro lado, como mais uma da variadas
e multifarias manifestacdes do principio da dignidade da pessoa
humana, em favor do recorrente — parcial acolhimento da
irresignacdo para, a despeito da auséncia de previsdo normativa
regente sobre o tema, mas sopesando todos os vetores acima
evidenciados, aos quais se soma o principio que veda o non liquet,
permitir ao recorrente, caso queira, ter consigo a companhia do céo
dully, exercendo a sua posse provisoria, facultando-lhe buscar o céo
em fins de semana alternados das 10 hs de sdbado as 17 hs do
domingo (RIO DE JANEIRO (ESTADO). Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Relator: Desembargador Marcelo Lima
Buhatem. Orgéo Julgador: 222 Camara Civel. Julgado em 2015).

Em 2018 a 72 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo nos autos do Agravo de Instrumento n® 2052114-52.2018.8.26.0000,
confirmou a competéncia das Varas de Familia para dirimir disputas envolvendo a
guarda de animais de estimacdo. Na oportunidade, o Des. José Rubens Queiroz
Gomes destacou a existéncia de uma lacuna legislativa, ja que a lei apenas

compreende o animal como riqueza patrimonial, decidiu:

Ementa: Agravo de Instrumento. Decisdo que extinguiu a acao,
parcialmente, em relaciao ao pedido de “posse compartilhada e
regime de visitas” de cao de estimagéo do casal, por entender o
mm. Juiz singular que o Juizo Familia e Sucessdes nédo é
competente, pois a guestdo é civel. competéncia para julgar o
pedido que é do juizo da 32 Vara de Familia e Sucessdes do Foro
Central, em que se discute o reconhecimento e dissolucédo de
unido estavel. Recurso a que se da provimento.

[...] Considerando que na disputa por um animal entre duas pessoas
apos o término de um casamento e de uma unido estavel hd uma
semelhanca com o conflito de guarda e visitas de uma crianca ou de
um adolescente, mostra-se possivel a aplicacdo analdgica dos arts.
1.583 a 1.590 do Cdbdigo Civil, ressaltando-se que a guarda e as
visitas devem ser estabelecidas no interesse das partes, ndo do
animal, pois o afeto tutelado é o das pessoas (SAO PAULO
(ESTADOQO). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator:
Desembargador José Rubens Queiroz Gomes. Orgédo Julgador: 72
Camara de Direito Privado. Julgado em 23 mar. 2018).
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Assim, a guarda do animal a ser estabelecida pelo juiz em caso de litigio deve
considerar o melhor interesse do animal e a continuacdo dos vinculos afetivos com
ambas as partes. Para Silva (2015, p. 121), além disso, caso unilateral, deve-se
privilegiar o ex-companheiro que mais possua condi¢gdes materiais e imateriais para
a preservacgao da integridade do animal. Outro instituto de suma importancia é o da
“visitacao”, deste modo, no caso dos animais de estimacgao, também nao é saudavel
gue estes deixem de conviver com todos os membros da entidade familiar depois do
divorcio. O art. 1.589 do Cdodigo Civil assevera que: “o pai a mae, em cuja guarda
nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que
acordar com o outro coénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencdo e educacao (BRASIL, 2002).

Conforme leciona Lébo (2011, p. 196), para o Direito de Familia, o direito de

convivéncia é:

[...] inerente a relacdo estabelecida entre a prole e genitores, que,
mesmo apos o divércio, possuem o direito a manutencdo da
afetividade, as visitas em caso de guarda compartilhada ou unilateral
ocorrerdo em comum acordo entre as partes ou conforme estipular o
magistrado [...], respeitando a disponibilidade de horarios dos
envolvidos (LOBO, 2011, p. 196).

Em 2018, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica no julgamento do
Recurso Especial n° 1.713.167-SP de relatoria do Min. Luis Felipe Salomao,
considerou ser possivel o estabelecimento de visitas aos animais de estimacdo em
hipotese de dissolucédo da sociedade conjugal. O processo em epigrafe teve origem
em razdo de uma escritura publica realizada no fim de uma sociedade conjugal, na
gual ambas as partes anuiram pela inexisténcia de filhos e bens. Em decorréncia da
Lei n® 11.141/07, que introduziu modificacdes no Cédigo de Processo Civil de 2015,
tem-se a possibilidade de lavratura de separacbes, divorcios e inventarios
consensuais extrajudiciais, desde que sem o envolvimento de filhos incapazes, em
razdo da participagdo do Ministério Publico. Ocorre que esta sociedade conjugal,
apesar de nao ter tido como integrantes filhos incapazes, era uma familia
multiespécie, formada pelos ex-consortes e pela cadela “Kimi” (VIEIRA; SILVA,
2020, 169).
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Ementa - Recurso Especial. Direito civil. Dissolu¢édo de uniéo
estavel. Animal de estimacdo. Aquisicdo na constancia do
relacionamento. Intenso afeto dos companheiros pelo animal.
Direito de visitas. Possibilidade, a depender do caso concreto.
[...] no € um tema menor ou bizarro ou que possa parecer diminuido
pelo fato de se discutir aqui a relacédo afetiva. Nés vivemos em um
tempo em que esses casos Sdo recorrentes. E um tema relevante,
envolve paixdo, sentimento, dignidade dos conviventes de modo que
eu ndo consigo verificar impedimento, vejo necessidade de a corte se
debrucar neste tema. E um tema do momento, da pds-modernidade
[...] com isso, mostra-se possivel a fixagdo de visitas nos termos da
inicial, a saber: a) visitas em finais de semana e feriados prolongados
alternados, com retirada na sexta-feira as 20:00 horas, retornando-a
no domingo as 20:00 horas; b) nas festas de final de ano como natal
€ ano novo, no primeiro ano passara o natal na companhia do Autor
€ 0 ano novo na companhia da Ré, invertendo-se tal ordem no ano
seguinte e assim por diante, mantendo-se a alternancia para os
préximos anos; ¢) o Autor podera participar das atividades inerentes
a cadela Kimi, bem como leva-la ao veterindrio quando necessério
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdrddo proferido em
Recurso Especial n°® 1.713.167-SP. Relator: Ministro Luis Felipe
Salom&o. Orgédo Julgador: Quarta Turma. Julgado em 19 jun. 2018.
Publicado no DJe em 09 out. 2018).

Os fundamentos do Acordao lavrado “ratio decidendi”, o Min. Relator Luis
Felipe Saloméo, no seu voto discorreu sobre “a possibilidade da aplicagdo analdgica
dos institutos da guarda e visitas de filhos menores delineados nos artigos 1.583 a
1.590 do Cddigo Civil de 2002” (BRASIL, 2018, p. 8). O ministro embasou sua
decisdo, com base na realidade vivida em que 0s animais passaram a substituir os
filhos do casal por diversos fatores. Enquanto a Min. Isabel Galotte mencionou a
“necessidade de uma lei especifica para o caso de guarda de animais, a fim de que
novos problemas ndo surjam da aplicagdo analdgica do instituto de guarda”
(BRASIL, 2018, p. 26). Ja o0 Ministro Lazaro Guimardes entendeu pela
impossibilidade de se aplicar temas relativos a pais e filhos para os animais, mesmo
gue por analogia (VALLE; BORGES, 2018, p. 20).

O Min. relator, Luis Felipe Salom&o, buscou compreender a evolugdo da
sociedade, reconhecendo a necessidade de protecdo do ser humano e do vinculo
afetivo com o animal, apesar de a legislacdo estabelecer a natureza juridica dos
animais como bens semoventes. Para ele, ndo se trata de considerar os animais
como entes dotados de personalidade, nem de efetivar alguma equiparacéo da
posse de animais com a guarda de filhos, mas oferecer uma protegéo juridica com
relativizacdo de alguns institutos. A protecdo do ser humano foi a justificativa dada

pelo relator para explicar a concessao do direito de visitas ao requerente, aplicando
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pelo que se entende pela tese do melhor interesse do parceiro humano, que dentre
outras coisas considera “o efeito psicolégico adverso em consequéncia do parceiro,
gue nado tem a guarda, ndo ter o direito de visitas frequentes e regulares ao amado
animal de estimacédo da familia em razdo do divorcio (SEIXAS, 2017, p. 115).

Diante disso, visualiza-se que é plenamente possivel a concessdo do direito
de visitas ao ex-cbnjuge ou companheiro que ndo manteve consigo a guarda do
animal de estimacdo pertencente ao casal durante o periodo de convivéncia. Além
disso, verifica-se que € um direito a manutencao dos lacos afetivos com 0s seus
pets, tendo em vista a necessidade de respeito a dignidade de ambas as partes
envolvidas, bem como o bem-estar animal ser senciente e integrante da familia
multiespécie. Assim, como o direito de guarda e de visitacdo aos animais de
estimacao quando do rompimento dos vinculos conjugais, também surge a questédo
acerca da possibilidade de pleitear em juizo pensao alimenticia em favor do pet para
custeio de suas despesas com alimentacao, cuidados de higiene, idas ao veterinario
em caso de doencas ou velhice (VIEIRA; SILVA, 2020, p. 151).

O art. 1.701, caput e paragrafo unico, do Caodigo Civil de 2002, preceitua que:

[...] a pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o
alimentando, ou dar-lhe hospedagem e sustento, sem prejuizo do
dever de prestar o necessario a educacgéo, quando menor.

Paragrafo Unico: Competindo ao juiz, se as circunstancias o
exigirem, fixar a forma do cumprimento da prestacdo (BRASIL,
2002).

Em 2019, nos autos do processo n° 0005363-41.2019.8.26.0506 o juiz de
Direito Guacy Sibille, de Ribeirdo Preto-SP, homologou divércio consensual entre as
partes, que definiu que o ex-marido sera o responsavel pelas parcelas de R$: 104,90
(cento e quatro reais e noventa centavos) a titulo de penséo alimenticia em favor
dos animais de estimacao adquiridos na constancia da sociedade conjugal. O casal
se separou de forma amigavel e, depois de uma audiéncia, as partes conseguiram
uma conciliacao frutifera. O que chamou atencdo no acordo foi a parte referente aos
animais. O ex-marido se comprometeu a pagar o valor de 10,5% do salario minimo
nacional, por més, para as despesas de seus gatos (Cristal, Lua e Frajola) e do céo
(Frederico), até o 6bito dos bichanos (LUNA, 2008, p. 28).

Portanto, tendo em vista os encargos admitidos pelas partes quando da

decisdo pela adocao de animais de estimacao, é plenamente possivel acordar pela
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divisdo de despesas para cuidados com o pet. Em caso de litigio, caberd ao juiz
reconhecer o dever da parte que ndo ficou com a guarda do animal de contribuir
para que este continue a viver de forma digna. Outrossim, no momento que um
casal decide por adotar um animal de estimacdo assume a responsabilidade de
suprir as suas necessidades, fornecendo alimentos, uma vida digna e longe de
maus-tratos. Por isso, em caso de divorcio ou dissolucdo de unido conjugal podem
ser aplicadas, por analogia, as regras referentes ao direito de alimentos. De acordo
com o § 1° do art. 1.694 do Codigo Civil “os alimentos devem ser fixados na
proporcdo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada”
(PEREIRA, 2017, p. 345).

No caso dos animais de estimacdo, o valor fixado para pagamento com o
custeio desse animal deve levar em conta a sua raga; algumas ragas consomem
mais racédo do que outras, exigindo cuidados redobrados em higiene, tosa e outros;
a saude do animal se filhote, em fase de crescimento, velhice ou se possui alguma
doenca; idas ao veterinario; gastos com petshop. Ainda por analogia, o niumero de
animais deve ser considerado, assim como as possibilidades do ex-companheiro (a)
gue mantém a guarda do animal de prover a sua subsisténcia. Vale ressaltar que, 0
guantum ndo é imutavel, pois, se houver modificacdo na situacdo econémica do
alimentante, poderd qualquer delas ajuizar acdo revisional de alimentos, com
fundamento no art. 1.699 do Cdédigo Civil de 2002, para pleitear a exoneracao,
reducdo ou majoracao do encargo (CHAGAS, 2011, p. 399).

Assim sendo, a relacdo humana e animal é uma relacdo que se forma
baseada na estima, na afetividade, no apreco, no amor, na ternura, na afeicdo, no
carinho, na benquerenca. E relacéo que envolve sentimento e que, por iSso mesmo,
exige um tratamento cuidadoso (LEITE et al.,, 2015, p. 7). O direito brasileiro
estabeleceu suas diretrizes a partir de duas categorias fundamentais, ou seja, de
pessoas e coisas. As pessoas sdo as idealizadoras e destinatarias da lei, pois,
unicamente, foi-lhes atribuida personalidade juridica “capacidade de ser titular de
direitos e deveres na ordem civil”. Por outro lado, as coisas sao os objetos sobre as
guais as leis recaem. No dizer de Silva (2009, p. 121), o conceito de pessoa atribui
dentro do direito um valor inerente ou instrumental no sistema juridico, “coisas”
existem para pessoas, enquanto “pessoas” existem em fungao delas proprias.

Ao discorrer sobre o conceito de pessoas Araujo (2009, p. 90) destaca que:
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[...] o conceito de pessoa, entdo, é uma representagdo, criada pelo
Direito, caracterizada pela existéncia de determinados pré-requisitos
ou elementos, dados, no caso, pelo que dispbe a lei. Pessoa é uma
construcao juridica destinada ao ente que retne os elementos eleitos
pela lei como pressupostos a aquisicdo dessa representacdo
(ARAUJO, 2009, p. 90).

Sob a otica de Blanco (2013, p. 46), o conceito de pessoa construido pelo

Direito é:

[...] o Direito, experiéncia ético-cultural, foi construido sobre as
premissas antropocéntricas. Ao homem, e unicamente a ele, foi
atribuido, por seu valor intrinseco, o atributo de ser merecedor de
consideracdo moral. O homem passa a ser concebido como suijeito,
0s demais animais e o restante da natureza como coisas (BLANCO,
2013, p. 46).

Assim, tendo em vista que nos casos da familia multiespécie os animais de
estimacdo sdo criados quase como filhos pelo casal, existindo uma separagao
conjugal que imponha restricdes a este convivio, € comum a submissdo do impasse
ao Poder Judiciario com fito de obter uma decisdo sobre as matérias em que nao
haja consenso. E evidente, que o vinculo afetivo existente entre o animal de
estimacao e seus tutores ndo desaparecem com o rompimento da relacédo familiar.
Portanto, diante do dissenso entre os ex-conjuge/companheiro (a) no que tange a
guarda do bichano, ndo deve o Direito ignorar a relacdo de afeto construida, de
modo a deixar o convivio do animalzinho com o seu tutor que agora é o ex-conjuge
ou companheiro (a) daquele (a) que é detentor (a) da guarda do animal de
estimacado (FERREIRA, 2017, p. 45).

Deve-se observar o importante posicionamento do Tribunal de Texas (EUA)
em face da questdo moral que envolve considerar os institutos humanos aplicaveis
aos animais. No julgamento, se estabeleceu que os direitos dos animais (objetos de
direitos) estavam sendo mais bem preservados que os direitos das criancas (sujeitos
de direitos), no caso da aplicagdo analdgica do direito a visita aos animais, nao

havendo a possibilidade de equivaléncia entre valoragdes juridicas diversas, ja que:

[...] os cées envolvidos em casos de divorcio sdo mais afortunados
do que as criangas em casos de divércio — ndo devem ser tratados
como seres humanos. Esse critério foi criado para o beneficio de
criancas humanas, e ndo caninas (EITHNE; AKER, 2011, p. 219).
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As decisdes jurisprudenciais que se referem a concessdo do direito a
visitacdo ou a guarda compartilhada de animais tém como norteador a ideia da
constitucionalizacdo do Direito. Adotou novas diretrizes para aplicacdo e
interpretacdo do Direito, de modo que, na auséncia de norma para regulamentar a
matéria o interprete deve buscar a solugcdo no &mago da Constituicdo Federal. Neste
sentido, cabe aos operadores a utilizacdo de técnicas de interpretacdo como a
analogia para a resolucdo dos conflitos. Considerando que, os animais tém a
dignidade prevista no texto constitucional. Assim, por meio do afeto, sera possivel
retirar a sua natureza juridica de objeto e conceder tratamento diferenciado
integrando-os no conceito de familia multiespécie, tendo em vista 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da dignidade animal (VALLE;
BORGES, 2018, p. 9).

O projeto de lei n° 1.058/2011 de autoria do Deputado Federal Dr. Ubiali do
Partido Socialista Brasileiro — PSB-SP, atualmente arquivado na Camara dos
Deputados, busca inovar o ordenamento juridico brasileiro. Tem como premissa
basica a tutela da familia multiespécie; resguarda a dignidade do animal, a sua
protecdo e o0 seu bem-estar, quando ha separacao conjugal e inexiste um consenso
entre 0s ex-conjuges a respeito do destino do animal. Neste projeto, sera a guarda
do animal atribuida a quem revelar ser o seu legitimo proprietario, ou, na falta deste,
a quem demonstrar maior capacidade para o exercicio da posse responsavel. Por
legitimo proprietario, entende-se “aquele em cujo nome esta registrado o animal’,
caso o animal possua um registro; na auséncia de registro, o projeto compreende
ser possivel a utilizacdo de meios de provas, que comprovam a posse (GARCIA,
2017, p. 8).

Ao fazer algumas ponderac¢fes sobre o Projeto de Lei n°® 1.058/2011, Jekel
(2016, p. 7) salienta que, a comprovacdo do vinculo deve ser aferida no caso
concreto e em consonancia com a sensibilidade do julgador. Isso, porque muito
embora o casal que esteja dissolvendo seu vinculo conjugal demonstre sentimentos
profundos pelo animal de estimacéo; considera-se que o cuidado, com o animal
ultrapassa a esfera do simples, dar um carinho e alimentagéo. O Projeto de Lei n°
1.058/2011, ainda, dispbe sobre a possibilidade de ser concedida uma guarda
compartilhada, considerando o exercicio da posse responsavel por ambos os

proprietarios, de forma que se “ambas as partes comprovam que podem oferecer um
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ambiente adequado para o animal, a guarda pode ser compartilhada entre o antigo
casal (LONGO, 2011, p. 9).

Nesse diapasdo, o Projeto de Lei n° 1.365/2015, de autoria do Deputado
Federal Ricardo Tripoli PSDB-SP trata da guarda dos animais de estimagao nos
casos de dissolucgédo litigiosa da unido estavel hetero ou homoafetiva e do vinculo
conjugal entre seus possuidores. Estabelece critérios objetivos a serem analisados
pelo juizo no momento de definir a concessao da guarda. Sendo que, alguns destes
critérios sdo “o ambiente adequado para a moradia do animal, disponibilidade de
tempo, condi¢Ges de trato, de zelo e de sustento, o grau de afinidade e afetividade
entre o animal e a parte”. O projeto de Lei ainda reconhece a existéncia de vinculos
de afetividade e familiares dentro da familia extensa, uma vez que o juiz podera
definir novo guardido ao animal, com base nestes critérios; se constatado que
animal de estimacdo ndo deverd permanecer sob a guarda de nenhum de seus
detentores. Ressalta-se, que o0 mencionado projeto estd arquivado na Camara dos
Deputados (VALLE; BORGES, 2018, p. 2).

De autoria da Senadora Rose de Freitas MDB - Partido da Mulher Brasileira o
Projeto de Lei n® 542/2019 no momento aguarda designacédo do relator. Tem por
fundamentado a decisédo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°
1.713.167, o projeto traz uma importante inovacdo frente aos outros projetos que
estabelecem a custodia compartilhada de animais, pois considera que 0 juiz ao
identificar historico ou risco de violéncia doméstica e familiar, a custédia do animal
ndo poderd ser concedida, devendo a posse e a propriedade ser atribuida
exclusivamente, sem direito a indenizacdo, a quem demonstrar maior vinculo afetivo
com o animal e maior capacidade para o seu exercicio responsavel (CHAGAS,
2011, p. 404).

Assim, atualmente o que se busca € o reconhecimento da extensdo do
contetdo da protecdo, ndo apenas para a familia tradicional como real fundamento
para a existéncia do direito de familia. Deste modo, a nocao de dignidade deve ser
estendida para além do ser humano, para outros seres animados que agregam valor
em sua existéncia. Nesse sentido, deve-se construir um regime de tutela dos
animais de companhia, onde os interesses dos animais ndo sejam meramente
periféricos as necessidades e interesses dos seus donos humanos. Prima-se por
uma harmonia entre os animais humanos e n&o-humanos; tornando-se funcional a

relacdo entre o direito e a sociedade contemporanea (CHAVES, 2016, p. 30).
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O espaco ocupado pelos animais na vida das pessoas esta cada vez maior.
Deve-se primar pelo reconhecimento da chamada familia multiespécie, composta
por seres humanos e ndo humanos em especial cdes e gatos. Dessa relacdo de
afeto, amor e carinho, muitas vezes ocorrem situacdes danosas aos animais de
estimacdo. Ocorrida a situacdo, presentes os requisitos da responsabilidade civil,
impde-se, pelo sistema juridico, a reparacdo dos danos morais suportados pelo
guardido do pet. A relacdo de afeto entre pessoas e animais ja € um fendmeno
reconhecido pela sociedade e que, portanto, ndo pode ser negado. O animal ocupa
um lugar muito especial dentro da familia e prova disto € o sofrimento causado pelo
evento morte do pet (VIEIRA; SILVA, 2020, p. 338).

O psiquiatra americano Aaron Katcher citado por Alan Roy (2003, p. 803) ao
discorrer sobre as emocdes experimentadas pela familia com a perda do animal de

estimagdo, assim afirma:

[...] sdo semelhantes aquelas que temos pelos nossos entes
familiares. A tristeza é intensa e pungente. Nos primeiros minutos ou
primeiras horas apos o luto, pode ser tdo grande quanto a perda de
um membro da familia. Pode acontecer, da dor sentida, ser mais
cruel do que a causada pela morte de um parente proximo. Como
gualquer tristeza, pode até degenerar em psicose depressiva (ALAN
ROY, 2003, p. 803).

No Brasil, € pertinente acentuar, o reconhecimento do dano moral. Cite-se
julgamento da 102 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na
Apelacao Civel n°® 70043242585, o qual manteve a r. sentenca do juiz de piso que
condenou a empresa de energia elétrica ao pagamento de uma indenizacédo para a
autora por dano moral no valor de R$: 5.100,00 (cinco mil e cm reais) pela morte de

seu cdo. Na deciséo, o Des. Tulio Martins, apontou que:

Ementa: Responsabilidade civil. Servico de fornecimento de
energia elétrica. Acidente de consumo. Descarga elétrica. Morte
de animal. Dano moral.

| - A responsabilidade da empresa fornecedora de energia elétrica é
objetiva. Hipotese na qual ocorreu a energizagdo acidental do poste
gue em contato com a espia fixada no terreno da autora, sem o
devido isolamento, deu causa a eletrocussdo do cachorro de
propriedade da autora. Falha na prestacéo do servico demonstrada.

Il — A morte de animal de estimacao acarreta dano moral indenizavel.
Trata-se do chamado dano moral in re ipsa (RIO GRANDE DO SUL
(ESADO). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
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Acordao em Apelacdo Civel 70043242585. Relator: Desembargador
Tulio Martins. Julgado em 27 out. 2011).

Ao direcionar o foco para a hipotese de percepcao dos danos morais em caso

de perda ou lesdo do animal Cahali (2011, p. 33), aduz que:

[...] E tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-
lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado, qualifica-se, em linha de principio como dano moral; ndo
h& como enumeréa-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na
angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido
falecido; no desprestigio, na desconsideracdo social, nos
traumatismos emocionais, ha depressdo ou no desgaste psicoldgico,
nas situacdes de constrangimento moral (CAHALI, 2011, p. 33).

No que tange a percepcdo do dano moral em caso de lesdo ou perda do
animal, essa € consectario l6gico da guarda responsavel tendo em vista que, 0s
tutores despendem ao animal os cuidados de sua criacdo, nutrindo com este, uma
relacdo de afeto. Torna-se bastante razoavel a compreensdo de que o tutor, ao ter
gue lidar com as hipoteses de que teve seu animal ferido ou nos piores casos,
morto, ira irrefutavelmente sofrer abalo psicolégico distante da ideia de “mero
aborrecimento”. Cumpre ressaltar, que nos casos de lesdo ou perda do animal, os
danos morais devem ser conferidos sem prejuizo igualmente dos danos materiais
sempre que presentes no caso concreto. Deste modo, ninguém deve inutiimente
causar dor, sofrimento ou angulstia a um animal, deve-se reconhecer que sao
portadores de dignidade (AGUIAR, 2018, p. 86).
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CONCLUSAO

A priori, o presente trabalho teve por objetivo geral analisar os principios da
dignidade da pessoa humana e do afeto como um dos principais fundamentos nas
relages familiares multiespécies. Assim, dentro do contexto da evolug¢éo histérica
da concepc¢do de Familia, os principios constitucionais que norteiam o Direito de
Familia impdem avaliar, se, sob o viés da guarda compartilhada de animais o tutor
gue causar lesdo ao animal de estimacao tem o dever de indenizar por dano moral.
Considerando, que existe uma omisséao legislativa neste sentido ficando a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia a missdo de desvendar quais 0s principios
constitucionais que fundamentam a tutela juridica da familia multiespécie. Um novo
olhar sob as lentes da dignidade da pessoa humana e da dignidade animal € o que
traz a baila a importancia de superar a probleméatica imposta pelo antroprocentrismo,
ainda, presente no Codigo Civil de 2002. Destacou-se que os animais de estimacao
em principio ndo continuam submetidos ao regime juridico de coisa, mas, gozam de
tutela juridica diferenciada em seu proveito.

O casamento era o tragco marcante da familia antiga a religifo torna o
casamento obrigatério; o celibato era considerado crime, pois, a religido primava
pela perpetuidade da familia. Considerava a regra da perpetuidade da familia, o
primeiro e 0 mais santo dos deveres. A familia antiga achava-se unida por vinculo
poderoso; o homem, portanto, amava sua casa, sua moradia que havia herdado de
seus antepassados e legaria aos seus filhos como um santuéario. A familia tinha suas
proprias leis; estas leis ndo era fruto da atuac&o do legislador, nascia do &mago da
religido e emanava nos coracbes dos seus membros. O casamento, hdo era um
simples contrato consensual, como ele foi ao fim das sociedades gregas e romanas,
era considerado, uma unido religiosa, sagrada, indissolUvel de esposo e esposa, era
uma regra inviolavel imposta pela religido.

A familia tinha uma justica interna que estava acima de qualquer outra, uma
vez sendo prolatada a “sentenca” pelo pater familias ndo existia nenhuma outra a
gue podia-se apelar. A familia era um Estado organizado uma sociedade
independente que possuia um chefe hereditario; ndo sofria nenhuma interferéncia de
um terceiro, nem mesmo do préprio Estado. No regime patriarcal servo e escravo

constituem um conjunto de bens a servico do seu senhor, que inclusive era detentor
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de seus corpos, mulher, filhos e bens. No modelo de familia patriarcal, ndo tem
como a cultura intervir na hereditariedade, pois ela esta integralmente inscrita no
interior dos genes vinculados pelos pais.

O compromisso de fidelidade do marido consistia no respeito que ele devia ter
em relacdo a esposa para continuar a merecer a consideracéo do pai dela. Isso, ndo
incluia a renuncia de obter prazer sexual com outras mulheres fora do casamento.
No caso de adultério praticado pela esposa as sancdes eram extremamente
rigorosas que variava desde: exclusdo do seio familiar, aparicbes em publico
suprimida, podia ser morta e, em algumas circunstancias menos grave era devolvida
para sua antiga familia. Deste modo, as san¢cdes que recaia sobre o adultero era:
estupro, vexame em publico ou até mesmo a morte. Ressalta-se, que a infertilidade
da mulher era causa de rompimento da sociedade conjugal. Em Atenas, se a esposa
fosse estéril e o marido ndo optasse pelo divorcio para ndo ter que devolver o dote,
ele, se valia do concubinato.

Os filhos da familia antiga tinham que ser legitimos, ou seja, nascidos das
entranhas do casal. O filho que nascesse fora do casamento era considerado filho
bastardo, isto é, ndo tinha direito a heranca e nem lugar junto ao fogo doméstico;
ndo podia executar nenhum ato sagrado. A religido primava pela pureza da familia
para que nao tivesse macula. Para a religido a mais grave falta que se pode cometer
era o adultério, pois, a legitimidade dos filhos era a primeira regra de transmisséo do
culto de pai para filho. A legitimidade dos filhos também garantia a regra da
perpetuidade funebre da familia; no timulo deveria conter apenas membros da
familia; o filho adulterino € um estranho que sera enterrado no timulo. Pelo adultério
a sucessao dos descendentes é rompida; a familia era extinta, o culto é maculado.

Pelo adultério praticado pela esposa, o fogo doméstico se torna impuro, cada
oferenda apresentada aos ancestrais torna-se sem nenhum efeito, significava
apagar de uma vez por todas a lampada que garantia a perpetuidade da familia na
terra. Dada a imperiosidade da religido que diz ao homem e a mulher que estéo
unidos para sempre pelo casamento, desta unido surgia os deveres rigorosos, cujo
esquecimento, acarretaria as mais graves consequéncias nesta vida e noutra; assim,
consagrando o carater extremamente religioso da familia antiga.O importante nao
era o afeto, e sim, as riquezas auferidas com o casamento e, a procriagcdo. Quanto
ao filho o pai podia vendé-lo, mata-lo, mas, com a morte do pater familias o filho

tornava-se o guardido do fogo doméstico.
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Assim, o pai esta convencido que seu destino ap6s a morte dependera do
cuidado que seu filho tera com seu tumulo, e o filho, por seu lado, esta convencido
gue seu pai morto se tronara um deus que ele tera que invocar. Entretanto, nem
sempre, a hereditariedade consegue eficazmente determinar o conteddo da unido
sexual, na maioria das vezes os fenbmenos sociais sdo muito mais fortes que a
hereditariedade e a cultura. Na realidade, a cultura ocupa espacos ndo ocupados
decisivamente pelo estado de natureza. O casamento monogamico se dava de
diversas maneiras, pelo rapto, captura, compra, conveniéncia politica ou econémica,
isto €, prevalecia o interesse econdmico, politico. Dai pode-se extrair a tese no
sentido de que, na pobreza desaparecem o0s elementos necessarios para a
predominancia da monogamia.

Superada a fase patriarcal a familia sindiasmica triunfou como um dos
sintomas da civilizagdo nascente. Na familia sindidsmica, o vinculo conjugal poderia
ser dissolvido por ambos os cdnjuges; outra caracteristica marcante desta familia
era o matriarcalismo, a mulher, além de ser a detentora da guarda dos filhos ela era
a responsavel pelos encargos da familia. Tanto na Grécia quanto depois em Roma,
0 casamento era negécio operacionalizado pelo atual chefe da familia e o futuro
chefe da familia. Nesta operacdo nao intervinham os poderes publicos, ndo gerava
nenhum documento escrito o homem casava para apropriar-se de um dote e dar
filhos legitimos para a patria. O ato que simbolizava o casamento era o aperto de
maos entre os cénjuges. Tao informal quanto o casamento era o divorcio no mundo
romano a separagao caracteriza-se pelo afastamento um do outro sem necessidade
de comunicatr.

Antes ainda de existir a Igreja, cuja origem ocorreu no inicio do século Ill. Ja
vigorava a valorizacao de uma vida conjugal respeitavel. Contudo, foi através da
Igreja que se incutiu o medo do julgamento divino, a renuncia sexual e a
desaprovacdo de um segundo casamento. O direito canénico, cristalizado a partir do
século Xl, reafirmou o casamento como um sacramento. A incorporacdo do
matrimoénio como um sacramento fez com que a Igreja Catdlica reivindicasse o
direito de regulamenta-lo. Desta maneira, 0 casamento esteve na agenda prioritaria
do Concilio de Trento 1545/1563. O modelo do casamento cristdo da ldade Média,
fundado no consentimento muatuo dos conjuges, continuava vigente em todo esse

periodo “moderno” que foi do inicio do Renascimento até a Revolugédo Francesa.
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Inspirado no Direito romano e visando diminuir as unides ilicitas, o Direito
Canénico fundava o casamento sobre o consensualismo, ou seja, no consentimento
mutuo entre 0os esposos. O Concilio de Trento condenou duramente os matriménios
clandestinos, pela regra tridentina, o casamento deveria ocorrer sob o manto da
Igreja; seria valido se tivesse sido realizado pela autoridade eclesiastica e na
presenca de testemunhas. A concepc¢ao cristd marcou uma significativa modificacéo
na histéria do casamento; estabeleceu a indissolubilidade do casamento, atribuiu ao
casamento o carater sacramental. No Brasil colonial, o indissoluvel vinculo do
matrimonio, tal como era concebido pela igreja Catdlica, nem sempre terminava com
a morte natural de um dos cénjuges.

A honra pela qual a familia patriarcal devia zelar era guardada pelas esposas.
Desde o inicio da colonizacao, a familia patriarcal foi a base da estrutura social.
Tratava-se de uma sociedade de perfil agrario, com grandes propriedades de terra e
de escravos. A esposa uma vez casada, passava da tutela do pai para o marido.
Tratando-se de unides legitimas, os costumes e as tradi¢cdes fixavam com clareza o
papel de cada conjuge. Provedor e protetor, ao marido cabiam todas as decisdes de
autoridade e a esposa cabia a administracdo da casa. O casamento passava a ser
leigo e, quando oficializado por uma autoridade municipal, legitimo. O casal passava
a ser declarado unido perante a lei, ndo perante Deus. Tanto o homem como a
mulher podiam pedir o divércio. Quanto aos filhos, partia-se do principio de que, eles
pertenciam a Republica antes de pertencerem aos pais.

O Estado que ampliava os seus espagos, deviam proteger os cidadaos contra
a opressao da Igreja e também da familia, quando seus membros ndo agissem de
acordo com os novos preceitos. No século XVIII, afetou o padrdo da familia
patriarcal, promovendo novas configuracdes. No Brasil colonial o dote, destinado as
filhas, era um importante elemento no acordo matrimonial. Em dire¢cdo a segunda
metade do século XIX, aumentavam aqueles que se dedicavam a aproximar
casamento e felicidade tornou a paixdo uma motivacado aceita para promover um
casamento. Nesse periodo, as transformacdes nas configuracbes familiares
adquiriram outra velocidade. A ordem paternalista perdia prerrogativas no século XIX
sem gue se vislumbrasse o surgimento de algum poder.

No periodo imperial, que iniciou no em 1822, conservou 0 modelo de
hierarquia, etnias e grupos socioeconémicos coloniais. Junto com as modernizacdes

nos planos econdémico e politico, ocuparam-se também da modernizacdo na ordem



141

familiar: a nova e moderna familia, inspirada na organizacdo burguesa, era a familia
nuclear. Nela a mulher moderna devia ser a educadora dos filhos e o suporte do
marido, que tinha que enfrentar as dificuldades do trabalho fora de casa. Ressalta-
se, que o Caddigo Civil de 1916 continuou legitimando a supremacia masculina a
mulher somente assumiu a lideranca da familia na auséncia do marido. Durante o
século XX a mulher deixava o ambito doméstico e esse deslocamento promoveu
importantes mudancas na seara familiar e social.

A lei do divércio mudou o perfil da familia nuclear o casamento foi perdendo
espago para as unides livres, houve um periodo de grande liberdade sexual. O
crescente aumento das unides livres e a diminuicdo da nupcialidade indicavam uma
tendéncia a recusa da instituicdo matrimonial no final do século XX. A sociedade
passou a contemplar, social e juridicamente, a possibilidade de tentar outra unido
guando o sujeito formasse a conviccdo de que a atual ndo lhe satisfazia. A
separacgao entre os casais abandonava o carater de excecéo e ia paulatinamente em
direcdo a tornar-se um evento que nao surpreendia. As configuracfes de familias
cujo casal se separou e cada um formou novos casais deu origem as familias
recompostas que traz consigo a nogcdo de que os lugares paterno e materno
deixavam de ter um ocupante exclusivo.

As mulheres dispunham-se de meios para negar-se a deixar vir a0 mundo um
namero ilimitado de filhos e passavam a poder prescindir da vontade dos homens
para promover a procriacdo. A separacdo dos casais foi o principal ato que,
inicialmente, deu origem as familias monoparentais; instalava-se um perfil de familia
mais horizontal e fraterno, multipla e com patamares mais simétricos de autoridade,
gue promovia a autonomia de seus membros. No final do século XX, identifica-se um
pés-patriarcado, 0 que significa autonomia adulta dos filhos em relacdo aos pais e
direitos de familia iguais para homens e mulheres, ndo apenas direito proclamados,
mas como direitos passiveis de reivindicagdo judicial. A liberdade se materializa em
escolhas e rendncias.

A familia moderna evolui no sentido de ser um grupo cada vez mais menos
organizado e hierarquizado, fundado, cada vez mais, sobre o sentimento, sobre a
afeicdo mutua. A familia moderna sofreu um processo de dessacralizacdo, processo
este que atinge o casamento logo apds este ser realizado e se consuma na
facilidade com que se rompe o vinculo, nos favores legais e jurisprudenciais, no

concubinato e na indistingéo entre filhos legitimos e ilegitimos, inclusive adulterinos.
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A familia moderna tende a ser cada vez mais democratica. Assim, no que diz
respeito a familia, € inegavel o quanto essa instituicdo vem passando por
transformacéo ao longo dos tempos, fruto de influxos dos fatores mais diversos a lhe
modificar a forma, mas mantendo sempre sua fungéo social.

Ressalta-se, que o conceito de familia tradicional € anacrénico, ao longo dos
anos, a familia sofreu transformacgdes profundas que transformou sua estrutura que
ficava adstrita a figura do pater familias. Dentro destes novos contornos de familia
exsurge a familia multiespécie. E importante salientar que a familia multiespécie
clama por regulamentacdo, em decorréncia dos sujeitos nela envolvidos. Ela existe e
deve receber do Direito a mesma guarida, principalmente nas questdes que
envolvam o direito de guarda numa eventual extincdo do vinculo conjugal, bem
como, da possibilidade de reparacdo por danos morais sob o viés da guarda
responsavel. Nas relacbes familiares multiespécies privilegia-se o afeto em
detrimento de um patrimonialismo, como extensao e materializacdo da dignidade da

pessoa humana e da dignidade animal.
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